ll.-Resoluciones y sentencias

. Resoluciones de la Direccion General
de los Registros y del Notariado

Por MaNUEL AMOROS GUARDIOLA,
TirRso CARRETERO GARciA Y
EUGENIO FERNANDEZ CABALEIRO.

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

12. HIPOTECAS.—INDIVISIBILIDAD Y CANCELACION PARCIAL DE HIPOTECA.
SEGREGACION Y DIVISION DE FINCA HIPOTECADA. TERCER POSEEDOR DE
FINCA GRAVADA CON HIPOTECA SOLIDARIA.

EN EL CASO DE CANCELACION PARCIAL, DE LA QUE RESULTA INDIREC-
TAMENTE UNA DISTRIBUCION DEL CREDITO HIPOTECARIO ENTRE LAS
VARIAS FINCAS PROCEDENTES DE LA DIVISION DE LA HIPOTECA, SE
REQUIERE, ADEMAS DEL CONSENTIMIENTO DEL ACREEDOR, LA CONFOR-
MIDAD DE LOS TERCEROS POSEEDORES DE AQUELLAS, A EXCEPCION DE
AQUELLOS CUYO GRAVAMEN SEA TOTALMENTE CANCELADO,

Resolucién de 17 de marzo de 1969 («B. O.» de 7 de abril)..

Antecedentes de hecho.—En escritura autorizada por el Notario de Ma-
drid don Blas Pifiar, el 15 de julio de 1950, don Rufino y don Mauricio
Cascajero Dombriz constituyeron hipoteca a favor del Banco Hipotecario
en garantia de un préstamo, que éste mancomunadamente les concedié
de 60.000 pesetas al 4 por 100 de interés y por cincuenta afos, en la
forma que autoriza el articulo 217 del Reglamento Hipotecario, y ga-
rantizdndose, ademas del capital del préstamo, los intereses de tres anua-
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lidades y 12.006 pesetas mas para costas. La hipoteca recayo sobre una
finca en Fuencarral, sobre la que se edificaron tres casas, sitas en la
calle de Domingo Pardo, 16 y 18, con vuelta a la de los Montes. En
otra escritura de 28 de noviembre del mismo afio, don Rufino y don Mau-
ricio constituyeron sobre la misma finca otra hipoteca de iguales carac-
teristicas, garantizando otras 40.000 pesetas, intereses y 8.000 para gas-
tos y costas, también a favor del Banco Hipotecario.

Ante don Francisco Nufiez Lagos, el 3 de junio de 1955, los dos duefios
hipotecantes segregan de la finca una independiente de 248 metros de
superficie (parte edificados) y la venden a don Manuel Furén Ribera.
Ante el mismo Notario, el 2 de septiembre de 1955, segregan otra parte
de la finca de 164,60 metros cuadrados. en calle de Domingo Pardo, 186,
y la venden a don Epifanio Romero 1L6pez. En otra escritura autori-
zada por el repetido Notario el 11 de diciembre de 1956, los hermanos
Cascajero Dombriz dividieron el resto de la finca en dos indepen Jien-
tes: una de 266 metros cuadrados en Domingo Pardo, 18, que se adjudica
a don Mauricio, y ctra de 80 metros cuadrados en calle de los Montes,
numero 7, que se adjudica a don Rufino, acordando, en una clausula
de esta escritura, que el importe que se adeuda al Banco por la hipoteca
que grava la matriz se pagara a su vencimiento integramente por don
Mauricic. Todas las escrituras referidas se inscriben en el Registro,
excepto la clausula indicada de la ultima por su caricter obligacional.

El 24 de junio de 1963, el Comité Ejecutivo del Banco Hipotecario
acord6 consentir las segregaciones realizadas y autorizar la liberacion
parcial de la hipoteca mediante la devoluciéon de determinadas canti-
dades. En escritura otorgada en Madrid el 2 de agosto de 1963 ante su
Notario don Francisco Lovaco, don Mauricio vendio la casa que se le habia
adjudicado en la calle Domingo Pardo, 18, a dofia Pilar y don Joaquin
Gonzalez Herraiz.

Y, por ultimo, el 23 de abril de 1964, don Fernando Gutiérrez Soto
en nombre del Banco Hipotecario, otorgé ante el Notario de Madrid,
don Manuel Gonzalez Enriquez, escritura de cancelacion parcial de
hipoteca, en la que, después de referirse al reintegro de cantidades y
liquidaciones practicadas, da su conformidad a las segregaciones y
divisiones efectuadas y a que la hipoteca subsistente gravitase con
exclusividad sobre la casa de la calle Domingo Pardo, 18, solicitando
del Registrador la cancelacion parcial y el nuevo sefialamiento de su
volumen.

Presentada esta escritura en el Registro fue calificada con la siguien-
te nota: “Suspendida la cancelacion parcial, porque el acreedor, por
si solo no puede elegir qué fincas quedan liberadas y cuales sujetas al
gravamen hipotecario, sin consentimiento del titular de la tltima. No se
ha solicitado anotacion preventiva.”

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso, alegando:
Que el articulo 122 de la Ley establece el principio de indivisibilidad en
‘beneficio del acreedor, al que puede renunciar por acuerdo con el deudor,
segun el 123; que éste hahla del deudor y no de los duefios de las fincas;
vy de distribucién del crédito y no de la responsabilidad hipotecaria, por
lo que hay que entender que se esta refiriendo a un convenio de division
de la relaciéon obligatoria garantizada, en otras varias, y s6lo como con-
secuencia de ello se distribuye la responsabilidad hipotecaria, y teniendo
la relacion obligatoria cardcter bilateral, se requiere el consentimiento
de ambas partes; pero sin que haya ninguna expresiéon en dicha norma
de consentimiento formal del titular registral de cada una de las fincas;
que el principio de consentimiento formal sélo puede jugar a favor del
acreedor y no del titular de la finca; que asi resulta de combinar el
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apartado 2.° del 123 con el 125; que la hipoteca gravita en su totalidad
sobre cada una de las resultantes de la divisién,; que igual que la cance-
lacion de una hipoteca unica puede hacerse por consentimiento del
acreedor, igual puede cancelarse cualquiera de las varias en que prac-
ticamente se ha transformado la originaria; que los titulares de las
fincas nuevas 1o pueden alegar perjuicio, porque sus fincas respondian
ya de la totalidad del crédito; que su situacién mejorara al existir
reintegro parcial; que se puede distinguir el supuesto de distribucién
de crédito hipotecario, en el que se exige, de acuerdo con el articu-
lo 123, conformidad del acreedor y deudor, del supuesto de reduccién
de la deuda sin distribucién, en el que no se justifica la aplicacion
del 123 y por aplicacién de las normas generales de cancelacién basta-
ra el consentimiento del acreedor; que esta conclusiéon parece extraerse
de la Jurisprudencia registral (Resoluciones de 23 de febrero de 1929 y
12 de julio de 1945) y que en la escritura de divisién se convino en que
la deuda se pagase integramente por el adjudicatario de la finca en que
ahora se concentra la responsabilidad no cancelada.

El Registrador informo: Que no puede tenerse en cuenta en el recur-
so un documento no presentado como la escritura de divisién a que se
alude; que dofia Pilar y don Joaquin Gonzalez Herraiz tienen el con-
cepto de terceros poseedores de la finca comprada, la que, por exclusiva
decision del acreedor, sin intervencion de ellos, responderd en lo suce-
sivo de las cantidades no satisfechas de los préstamos originarios; que
la Ley no contempla el caso concreto. sin procedimiento judicial, eli-
giendo el acreedor para que soporte la responsabilidad una finca ven-
dida a tercero y sin que la deuda sea solidaria; que las Resoluciones
citadas se refieren a casos en que no habia terceros interesados; que
la. renuncia puede hacerse cuando no haya perjuicios para terceros;
que no se trata del derecho del acreedor de repetir sobre todas y cada
una de las partes segregadas, sino del posible perjuicio que terceras
personas puedan recibir por la unilateral decisién del mismo: aque
si para dividir un crédito hipotecario entre dos o mas fincas se re-
quiere acuerdo de acreedor y deudor (art. 123 de la Ley), no se com-
prende como el acreedor, solo, puede liberar dos o mdas fincas y con-
centrar la responsabilidad sobre una constituida por divisiéon de la pri-
mitiva.

El Presidente de la Audiencia confirmo la nota del Registrador, y
el Notario autorizante se alzd0 de la resoluciéon presidencial, agregan-
do a sus alegaciones, anteriores: que la resolucion recurrida reconoce
que el caso no estéd regulado en la legislacién: que los perjuicios que se
tratan de evitar a terceros no existen, puesto que la totalidad de la hi-
poteca se puede ejecutar sobre cualquiera de las nuevas fincas forma-
das; que respecto a la no solidaridad de la deuda, las relaciones inter-
nas no deben afectar a la cancelacion por el acreedor, aparte de que en
la escritura de division figuraba la clausula de la que ya se hizo men-
cion y que la Resolucidon de 12 de junio de 1945 no hace una excepcién
con la inexistencia de terceros, sino que refuerza su argumentacion con
tal inexistencia.

La Direccién General (1) acuerda confirmar el auto apelado y la
nota del Registrador en base a la siguiente doctrina:

Doctrina de la Direccion—Este expediente plantea la cuestién de
si puede el acreedor por si solo cancelar parcialmente una hipoteca que

(1) Vistos los articulos 1860 del Cédigo civil, 119 al 125 de la Ley Hipo-
tecaria, 216 de su Reglamento y las Resoluciones de 23 de-febrero de 1929 v
12 de Jullo de 1945.

13
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recae—como consecuencia de diversas segregaciones y una division ma-
terial practicada—sobre varias fincas y elegir aquellas que han de que-
dar libres y aquellas otras sobre las que ha de continuar subsistiendo
el gravamen, o bien si para realizar tal operacién necesitara el consen-
timiento del deudor, tal como exige para distribuir la responsabilidad
hipotecaria el articulo 123 de la Ley.

Una de las caracteristicas del Derecho real de hipoteca la constituye
su indivisibilidad en el caso de que la finca se divida o se realicen se-
gregaciones, segun aparece recogido en los articulos 1.860 del Cédigo
civil y 122 de la Ley Hipotecaria, al declarar que subsistird integra
sobre la totalidad de los bienes hipotecados, aun cuando se reduzca
la obligacion garantizada, indivisibilidad que encuentra su fundamento
en la proteccion al crédito territorial por robustecer la posicién del
acreedor y que aparece establecida en términos rigurosos en los dos
articulos mencionados, sin perjuiclo de que en clertos casos pueda ser
alterada.

El articulo 123 de la Ley permite, como excepcion al mencionado
principio de indivisibilidad de la hipoteca, que cuando la finca hipote-
cada se divide en dos o mas puede distribuirse el crédito hipotecario
entre ellas, siempre que haya sido acordado voluntariamente por
acreedor y deudor, en cuyo caso, pagada la parte del crédito con que
estuviere gravada alguna de las fincas, se podra exigir, en cuanto a
éstas, la cancelacion parcial de la hipoteca e incluso podra elegir el
deudor cuando sean varias y, en las circunstancias del articulo 124,
cuil de ellas habra de quedar libre.

En los supuestos contemplados en las Resoluciones de 23 de febrero
de 1929 y 12 de julio de 1945, en los gue se reducia la garantia hipo-
tecaria al cancelar la hipoteca sobre las nuevas fincas formadas a tra-
vés de diversas segregaciones, comparecieron todos los interesados—tan-
to deudores como acreedores—, por lo que era ajustada a derecho e
inscribible la operaciéon realizada, mientras que en el caso de este ex-
pediente es el acreedor quien unilateralmente procede a cancelar el
gravamen sobre todas las nuevas fincas creadas, excepto una, sin que
hayan comparecido los dos deudores mancomunados ni tampoco los
actuales duefios de los inmuebles o terceros poseedores.

Aun cuando el supuesto objeto de este recurso no esta contemplado
por la legislacion, tiene evidente analogia con el de division del cré-
dito hipotecario antes aludido, que exige el acuerdo de acreedor y
deudor, por lo que en el caso de cancelaciéon parcial, de la que resulta
indirectamente una distribucién del crédito hipotecario, se requerira,
ademas del consentimiento del acreedor, 1a conformidad de los que en
el Registro aparezcan como adquirentes con posterioridad a la consti-
tucién de la hipoteca de las fincas procedentes de la divisién de la
primitiva, a excepcién de los duefios de aquellas cuyo gravamen sea
totalmente cancelado, ya que, en caso contrario, por el juego de la
solidaridad resultante de los articulos 122 y 123 de la Ley Hipotecaria,
puede concentrarse el gravamen en forma arbitraria e incluso despro-
porcionada sobre alguna finca, con evidente perjuicio de su titular.

Comentaric —Ha sido un ingenioso pensamiento poner los de-echos
absolutos al servicio de las pretensiones relativas (2). Pero este ras-
go de ingenio, como todos los progresos, mo podia estar erento de
dificultaces. Sélo lo familiarizados que estamos con la hipoteca ezx-

gl (2) Aporro REwNacH: Los fundamentos aprioristicos del Derecho civil, va-
na 54.
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plica que nos pase inadvertida la gran paradoja que lleva en su fondo:
el que la hipoteca, derecho real y, por ende, mds vigoroso y robusto
esté subordinada (principio de accesoriedad) al crédito, derecho perso-
nal mas debil y menos riguroso. Esto hace que la hipoteca nos esté
creando dificultades continuamente para someterse al crédito y sus vici-
situdes. Desde las viejas polémicas sobre el plazo de prescripcion del
crédito hipotecario hasta las recienles discusiones sobre el consenti-
miento de la mujer en la cancelacion del credito hipotecario ganancial,
toda la historia de la hipoteca no es sino una amigable composiciéon del
enfrentamiento entre el derecho personal y el derecho real que van
combinados en esta fecunda figura juridica.

Todos los problemas de la hipoteca solidaria y del dilema entre es-
pecialidad e mdivisibilidad (solidaridad) cuando wvarias fincas han de
garantizar un solo crédito, provienen, en definitiva, de las opuestas ten-
dencias naturales de cada uno de los dos componentes del crédito hi-
potecario.

No es necesario recordar aqui la solucién que nuestra legislacion hi-
potecaria dio al supuesto de hipoteca de varias fincas en garantia de un
crédito (especialidad) y al problema de la division de la finca hipote-
cada (solidaridad). Pero S§i consideramos conveniente destacar la dife-
rencia entre la solucion de la Ley Hipotecaria y la del Cdodigo civil en
materia de censos. La drdstica solucion de los articulos 1.618 y 1.619
se justifica en parte, en el enfitéutico, por la teoria del dominio di-
vidido,; se justifica menos en los restantes por la prevalencia que lo
real tiene sobre lo personal en los censos. De todas maneras, no seria
muy aventurado interpretar ambos articulos conforme a la soluciom
catalana: la division efectuada sin consentimienio del censualista es
una «res inter alios facta», que no afecta a su derecho, lo cual es muy
parecido a la formula del articulo 123 de la Ley Hipotecaria.

También creemos oportuno hacer notar que las normas de la Ley de
Division de Censos en Catalufia pueden dar interesantes sugerencias en
el problema contemplado por la Resoluciéon que comentamos.

Antes de entrar en el andlisis de la Resolucion veamos los casos
que motivaron las dos anteriores manejadas en el recurso:

En la Resolucion de 23 de febrero de 1929 se trataba de la segre-
gacion de una parte de finca hipotecada, con venta de la porcién segre-
gada al acreedor hipctecario, estipuldandose que las hipotecas a favor
del comprador quedaban subsistentes en su totalidad sobre el resto de
la finca. El Registrador enliende que la porcion vendida Se cancela
y el resto se grava con lo que a la vendida correspondia, y para esto
encuentra insuficientes los poderes al vendedor concedidos por sus her-
manas conduenias. No hay, pues, problema de unilateralidad del negocio
de cancelacion parcial y concentracion de la hipoteca en la finca-res-
to; pero si interesa el ultimo Considerando que, después de estimar el
acto como una liberacion andloga a la remisiomn de solidaridad pasiva,
que no implica constitucion de hipoteca sobre el resto que sigue gra-
vado, afiade que «asi lo admite la prdctica notarial cotidiana al con-
ceder plenos poderes al acreedor hipotecario para que cancele la res-
ponsadbilidad de una finca, que con otras varias, resultado de la divi-
sion de un antiguo predio, garantizan, en cierto modo, solidariamente,
el primitivo créditos.

La frase que entrecomillamos coloca, sin duda, al acreedor hipote-
cario en posicion destacadisima para este negocio (la prdctica nota-
rial le concede plenos poderes). No llega a decir que pueda actuar
unilateralmente; pero si parece insinuar que sin intervenciéon de los
duefios de las fincas que no quedan mds hipotecadas, por cancelarse
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la hipoteca respecto de las otras. No puede asegurarse que se qui-
siese decir esto ni tampoco que erxistiese por aquellos afios prdcti-
«ca notarial cotidiana en este senlido; pero no puede dejarse de encon-
frar logico que el recurrente de ahora alegue en su favor la Resolu-
wcion de 1929.

En la Resolucion de 12 de julio de 1945 se trataba de unas operacio-
yies parlicionales, en las que se divide y segrega una finca hipotecada,
se agrupan los restos de estas divisiones-segregaciones y el acreedor
hipotecario consiente que la hipoteca grave solamente la finca nueva
resultante, procediendo cancelar el gravamen respecto de las demds
fincas vendidas y segregadas. Prescindiendo de las alegaciones de las
parte nada claras, como tampoco la relacion entre venla y segregacio-
nes correspondientes, solamente mnos interesan dos de los Conside-
randos:

a) Como en todo momento es facultad del acreedor limitar su garan-
tia a la finca o fincas resultantes de la dwision, su voluntad en este
sentido no debe encontrar obsldculo y si producir sus naturales efec-
tos ¥y consecuencias, sobre todo cuando por la inezxistencia de terceros
hipotecarios se eliminan los graves riesgos que puede entranar la con-
ducta del acreedor al centrar toda la responsabilidad en un solo tro-
20 de la finca sobre el que podrian existir ofros gravdmenes hipote-
carios que se verian notoriamente afectados. El, «sobre todo, cuando...»
nos deja en la duda de si. habiendo terceros hipotecarios, el obstdaculo
existe o no, vy la frase final no aclara si el tercer poseedor, o duefio
de la finca no deudor, se ha de incluir en los terceros hipotecarios
de que habla el Considerando.

b) En el otro Considerando, después de transcribir el ulltimo de la
Resoluciéon de 1929, dice que su doctrina es aplicable al caso, aunque
ahora el consentimiento del acreedor hipotecario se ha prestado con
posterioridad a las venias efectuadas.

Como vemos, en ninguno de los casos de estas Resoluciones se plan-
tea la dificultad de falta de intervencién de deudor y de duefio de
la finca en que el gravamen se concentra. De ellas sélo cabe exiraer
la doctrina de que la voluntad del acreedor hipotecario es lo funda-
mental e imprescindible; la de que Sea, en todo caso, suficiente es
aventurado extraerla.

Analizando las alegaciones del Notario recurrente y del Registrador
informante nos ha producido cierta extraiieza dos cosas:

1~ El que, no cbstante haber conformidad en que el supuesto no
esta contemplado ni resuelto directamente por la Ley ni por la Juris-
prudencia registral, ninguna de las partes argumente con doclrina o
legislacion extranjera. casi nunca inutiles para encontrar los principios
generales del derecho latentes en el jondo de la diversidad de normas
positivas.

2» Que alegadas por ambas partes, si bien con consecuencias con-
trarias, la cldusula referente a las hipotecas de la escritura de division
otorgada por los hermanos deudores el 11 de diciembre de 1956,
en cambio, nada se diga por nadie sobre el contenido de los apartados
de cargas y de las cldusulas de precio, en relaciéon con las hipotecas, de
las escrituras de venta de 3 de junio y 2 de septiembre de 1955, y es-
pecialmente de la de 2 de agosto de 1963. No hay mds remedio que pen-
sar ante este silencio que en las tres ventuas se omitieron las cldusu-
das oportunas para reflejar las intenciones de las partes respectc al
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pago de la deuda hipotecaria. Cabe perfectamente opinar que las cldu-
sulas de asuncion, descuento o retencion o la ausencia de ellas eran algo
talmente indiferente en el momento de la calificaciéon de la escritura
de cancelacién parcial y concrecién de crédito hipotecario; pero encon-
tramos raro el total desprecio de tales cldusulas cuando tantas alega-
ciones del recurso aparecen centradas precisamente sobre la relacién
personal de la deuda. Es impoSible negar, aun desde la postura mds con-
ceptualista imaginable, que si en la compra por los hermanos Herraiz
flguraba un pacto de plena asuncion del resto de deuda pendiente de
pago al Banco, gran parte de los argumentos del Registrador, incluso
los que se olvido de manejar, plerden solidez.

La Resolucion de 23 de febrero de 1929 considera el caso como unc
liberacién andloga a la llamada remision de solidaridad pasiva. o sea, la
condonacion en favor de alguno de los deudores solidarios que arnarece
regulada en forma no suficientemente clara en el articulo 146 del Codi-
go civil: La remisiom hecha ror el acreedor de la rarte que afecte a uno
de los deudores solidarios nc libra a éste de su responsabilidad para con
los codeudores en el caso de que la deuda haya sido totalmente pagada
por cualquiera de ellos. El aclarar el verdadero sentido de este precepto
nos llevaria mny lejos. por rozar el tema poco claro de la relacion entre
deudores solidarios entre si en la regulacion de nuestro Cédigo civil;
pero no cabe duda que en la relaciéon obligatoria. la liberacion por el
acreedor de uno de los deudores sclidarios puede ser «res inter alia»
para los codeudores. Y la cancelacion parcial de hiroteca puede obs-
taculizar esa responsabilidad del deudor liberado respecto a los codeudo-
res, por cuanto la subrogacién del deudor pagador del todo mo podrd
comprender la garantia hipotecaria Este argumento de la accion de
regreso fue olvidado por el Registrador.

Por eso no tiene el recurrente toda la razén al afirmar que minguno
de los propietarios de las fincas resultantes puede alegar perjuicio, pues,
desde luego, existe el eventual de yite s: paga nc podrd subrogarse en la
hipoteca cancelada respecto de las otras fincus. Y si no puede quejarse
de tener que pagar el total del crédito, si puede quejarse de no poder
subrogarse en la garaniia real, con la que contaba, sobre todas las fin-
cas hipotecadas

Ahora bien, cosa completamente distinta sera si el duefno de una
finca, por su propia voluntad, ha querido transformarse en tunico deu-
dor de la total deuda hipotecaria. Al desaparecer todo otro deudor man-
comunade o solidario pierde aentddo el reembolso y la subrogacion, y de
nada podrd quejarse ese deudor que paga €l todo sin esperanza de reinte-
grc. Y éste serd el caso de que haya asumido la deuda al comprar la
finca. O, por lo menos, se haya colocado en una actitud de asunciéon
tdcita que permita mo considerarle como un puro tercer poseedor

La demostracion de que mcs encontramos ante una auténtica lagu-
na legal es que las razones del Notario aulorizante son tan convincen-
tes como las del Registrador. El fallo de la Resolucién nos resulta ra-
zonable y justo;, pero no mucho mds de lo que nos hubiera resultado
el contrario.

Si el acreedor hipotecario puede cjecular aisladamente una de las
filncas gravadas con la hipoteca solidaria para satisfacerse del total
crédito y si puede cancelar conforme al principio de consentimiento
unilateral, no resulta inmediatamente claro, por qué no ha de poder, de
antemano, decidir cudl finca piensa ejecutar y cancelar unilateralmente
la hipoteca respecto de las restantes El principio quien puede lo mds
puede lo menos da toda la razén aql Notario. Es demasiado sencillo creer
que el supuesto objeto del recurso puede solucionarse a través de una
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mera analogia con la norma del articulo 123 de la Ley. Esta pretende
solamente evitar en lo posible la hipoteca solidaria en el caso de divi-
sion de finca mediante el acuerdo de ambas partes para distribucion
del crédito hipotecario; pero sirve poco como morma reguladora de la
hipoteca solidaria misma. Destinado fundamentalmente a evitar que la
dwision de la finca lleve consigo division del crédito, y de la hipoteca,
sin intervencion del acreedor hipotecario, no es logico aplicarle, por
analogia, para restar a éste facultades que puedan derivarse de otras
normas o principios generales.

La solucion del problema ha de buscarse en zonas mds profundas: en
aquellas en donde empezamos a dudar si, efectivamente, el acreedor
hipotecario puede, sin ninguna restriccion, ejecutar a.sladamente una
de las fincas gravadas con la hipoleca solidaria para salisfacerse del
total crédito. Porque no debe perderse de vidta que si con la solidaridad
e indivisibilldad de la hipoteca se persigue que la division de la finca
no perjudique al acreedor hipotecario. lo logica es que pueda ejecutar el
todo que se le hipetecod; pero concederle, ademds. la facultad de ejecutar
aisladamente una porciom resultante de la division es algo que puede con-
siderarse en general, como menos, desde el punto de vista del acreedor
y del deudor hipotecario; pero es mds desde todos los puntos de vista
en cuanto existan terceros poseedores d.stintcs. de las porciones dividi-
das o acreedores hipotecarios posteriores, en éstas. Este «rlus», que gra-
tuitamente y sin causa se le concede al acreedor hipotecario. es pre-
cisamente ese derecho de eleccion de presa que puede ser fraudulenta-
mente negociable por la imprecisa o complicada regulacion legal de lo
hipoteca solidaria.

Por otro lado, el preblema se conecta con la duplicidad deudor-iercer
poseedor, con el caracter mancomunado ¢ solidario de los varios deudores
y con las relaciones internas entre los duerios de las fincas, cosa que
el Notario niega y, principalmente, con la accion de regrese y subrogacion
en la hipoteca, del deudor sclidario o del duerio de una de las fincas
que pague el total crédito. Todus estas conexiones derivan de lo que
al principio dij'mos: La hipoteca es accesoria del crédito; el principio
de accesorieciad surge en cualquier inesperada circunstancia, y la rela-
ciéon personal de deuda, las mcdificaciones de ésta y especialmente la
asuncion de deuda. afloran para determinar si es justo o no que, por ac-
tos unilaterales del acreedor. puedan luego verse disminuidas las garan-
tias en las que ha de subrogarse el tercer poseedor pagador de la deuda.

Solo con la vntencion de orientarnos en la busca de la solucién al caso
dentro de la escasa regulacion de la hipoteca solidaria en nuestra legis-
lacion parece conveniente una escapada a las legislaciones extranjeras,
sin dnimo de abogar por su copia. Comenzaremos con el B. G B., por-
que la regulacion de la hipoteca espariola tiene marcados paralelis-
mos con la hipoteca alemana ordinaria, de trdafico y sin cédula. Despo-
jando a ésta del rigido mecanismo de los puestos fijos, sostenido por la
figura de la hipoteca de propietario, nos resulta una hipoteca muy simi-
lar a la nuestra y sin duda mdas que la de los sistemas latinos tan predis-
puesta a su extincion por purga, etc. El restrictivo criterio de nuestra Ley.
en la hipoteca solidaria, es coinciliente con el alemadn, precisamente en el
supuesto de division de la finca hipotecada.

La hipoteca solidaria estd regulada en el pardgrafo 1.132 del B. G. B.:
«Ezxistiendo para el crédito una hipoleca scbre wvarias fincas (‘Ge-
samthypotek’), responde cada finca por el total crédito. El acreedor pue-
de realizar la satlsfacciéon, a su voluntad, sobre cada una de las fin-
cas por el todo o respecto de una parte» Estd claro, pues, que el titu-
lar puede intentar la satisfaccién de su crédite, simultdneamente scbre
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todas las fincas, o sobre una o0 varias de ellas en particular y a su
libre arbitrio («nach seinem Beliebeny), sin tener en cuenta los inte-
reses de los propietarios posteriores.

No desconocieron los autores del B. G. B. el obstdculo que para el
crédito inmobiliario representa esta hipoteca solidaria; por ello, debe im-
pedirse en lo vosible; pero prohibirla completamente no es factibie sin
cometer una injusticia contra el acreedor. El B. G. B. admitio la consti-
tucién de la hipoteca solidaria por negocio juridico y la impuso por
transformacion «ipso facto» de la simple, en el caso de divisién de la
finca hipotecada. En cambio, prohibié que las hipotecas judiciales o
forzosas se pidan como solidarias, obstruyendo asi una de las fuentes
de la hipoteca solidaria que, por el contrario, nuestra Ley dejé abierta
(anotaciones de embargo de varias fincas, sin distribucién de la respon-
sabilidad)

La norma especial de la hipoteca solidaria del B. G. B, que encaja di-
rectamente en nuestro caso, es el pdrrafo 2° del mismo pardgrafo 1.132:
«El acreedor esta facultado para distribuir el importe del crédito en-
tre cada una de las fincas de tal manera, que cada una solamente res-
ponda del importe correspondiente.» Por las remisiones que a continua-
cion hace el pdarrafo, resulla que: a) el acreedor debe notificar la distri-
bucion a todos los propietarios; b) precisa el consentimiento de los usu-
fructuarios del crédito hipotecario y de los acreedores subhipotecarios;
Yy ¢) ha de inscribir la division de la hipoteca en el Registro. Del precepto
resulta claro que no es necesario el asentimiento de los propietarios de
las fincas, ni en el aspecto material ni en el formal.

La hipoteca solidaria se extingue en virtud de satisfaccién del crédito
sobre una de las fincas en cuanto a todas ellas, aunque pertenezcan a
distinltos propietarios (1.181, ap. 2°). Y, en general, estd desprovista de
accion de repeticion. Esto fue ya censurado por DERNBURG ¥ algunos lo si-
guen discutiendo, pero ENNECCERUS-WOLFF lo consideran indiscutible;
afirman que no ha criginado dificultades practicas y dicen que la astme-
tria, que esto representa frente al deber de nivelaciéon entre cofiadores,
constituye una wmofensiva falla de elegancia en la Ley.

Solo hay una excepcién de escaso valor a esta carencia de accion de
repeticion. Si el propietario de la finca elegida por el acreedor tieme
una pretension de resarcimiento contra alguno de los demds propietarios
o contra alguno de sus causantes, se le transmite la hipoteca, hasta la
cuantia de esa pretension, sobre la finca del obligado al resarcimiento;
pero no con el rango de la del acreedor pagado, sino con el que le corres-
ponda al momento de esa subrogacion legal. Esto es dificilmente justifica-
ble, ségin ENMECCERUS- WOLFF, pero no hay duda que este juego real tan
escaso de la a~cion de regreso o repeticion del tercer poseedor pagador es
congruente con la plena facullad de distribucion del acreedor, confor-
me al pardagrafo 1.132, ap. 2°, que antes viMmos.

Si existe o no la pretension de resarcimiento (accion personal), ha de
resolverse en base a la relacion obligatoria que pueda mediar entre los
propietarios. Innecesario decir que esta relacion obligatoria derivard nor-
malmente de los pactos sobre la hipoteca solidaria contenidos en los
contratos de adquisicién de las fincas y dificilmente no estard ordenada
por derecho de obligaciones la relaciéon de nivelacién entre los propiela-
rios o sus causantes (a titulo singular o universal).

En todo caso de pago por el propielario de una de las fincas, el meca-
nismo es semejante. Adquiere la hipoteca (de propietario), pero limitada
a su finca; las demas se liberardn de la hipoteca solidaria, avanzando los
titulares posteriores- pero si el propietario pagador tiene una pretension



1664 JURISPRUDENCIA

de repeticion contra otro de ellos (o su causante), también se le transmite
la hipoteca en la cuantia de la pretension (3).

La explicacion de todo ello estd en la preocupacién por articular to
mds posible la responsabilidad personal y la afeccion real y facilitar la
liberacion del enajenante de finca hipotecada. Preocupacién que tiene su
manifestacion primera en el régimen de la asunciéon de deuda hipotecaria
por el comprador de la finca. En el B. G. B, en la asunciéon de deuda co-
nectada con la asuncion de hipoteca (compra de finca hipotecada con
asunciéon a cuenta del precio), ni siquiera es mecesaria la ratificacién
efectiva del acreedor. Segin el pardgrafo 416, si el enajenante de finca
hipotecada requiere al acreedor por escrito para que se oponga dentro de
seis meses a la asuncion de deuda por el adquirente, se produce ratifica-
cion presunta del acreedor, transcurridos los seis meses sin que se oponga,

En el Derecho francés no es muy seguro y firme el argumento de que
la cancelacion respecto de alguna finca gravada con hipoteca solidaria
lesiona derechos de un tercero poseedor de otra de las fincas, en cuanto
le recorta la subrogacion en la hipoteca sobre aquélla. Segun Ma-
ZEAUD (4), al tercero poseedor (propietario no deudor) no solo se le niega
el beneficio de division, que obligaria a dividir las persecuciones entre
los distintos terceros adquirentes, sino también el beneficio de cesién
de acciones que le concedia el antiguo Derecho francés (como el romano
al fiador).

La Corte de Casacién. después de dudar, le ha negado esta excepcién
al tercer poseedor no sélo por interpretacion literal y restrictiva de este
beneficio del fiador, sino también porque en el caso de la hipoteca no
hay un contrato, como el del flador con el acreedor, del que pueda de-
ducirse ningun convenio tdcito de conservaciéon de las garantias para
mantener mas eficaz la subrogacion. De ello deduce MaAzZEAUD qiue, Si el
acreedor deja que se extingan algunas garantias como las hipotecas sobre
otros inmuebles, el tercer adquirente perseguido no puede quejarse por
eso. Nuestro Codigo civil recoge el «beneficium cedendarum actionums
en el articulo 1.852 respecto del fiador, aunque cambiando el juego de
excepcion en causa de extincion de la fianza. (Puede esta norma tras-
ladarse sin mas a la accién hipotecaria ejercitada conirg un tercer po-
seedor de finca gravada con hipoteca solidaria?

Segun PENA v BERNALDO DE QUIROS (5), en Francia no es necesario dis-
tribuir la responsabilidad hipotecaria entre las varias fincas que respon-
den de un solo crédito. Es posible, pues, desde el principio, y no s6lo en
caso de posterior division de la finca, la hipoteca solidaria, con todos
sus conocidos inconvenientes, entre ellos, «la inseguridad de los ulterio-
res acreedores hipotecarios que, al ser de inferior rango, se encueniran
amenazados por la eleccion—abusiva o maquinada—que entre los in-
muebles sujetos haga el acreedor preferente para satisfacerse con €l inte-
gramentes. Y anlade que la Jurisprudencia trata. sin embargo. de evitar
la eleccion hecha para perjudicar a una segunda hipoteca, corrigiéndola
como abuso de derecho de hipoteca. Hay, ademds, en supuestos concre-
tos, limitaciones a la libre eleccidn por el acreedor para ejecutar una de
las fincas.

Cuando PefNa, con citas de MAzeAUD. destaca tan exclusivamente a los
posteriores acreedores hipotecarios como beneficiarios de estas limitacio-

(3) ENNECCERUS-WOLFF: Derecho de cosas, II, Bosch, 1937, pags. 298 y sigs
(4) HenRr y LeoN Mazeaup: Lecciones de Derecho civil, parte 32 vol II.
paginas 154 y sigs
* (5) PeNa y BerNaLpo pE QuUIrSs: El Registro de la Propiedad en los sis-
temas latinos. Colegio de Registradores, tomo I, pag. 134.



JURISPRUDENCIA 1665

nes a la libre elecciéon de presa por el acreedor, parece indicar que no se
ha dado igual beligerancia al interes del tercer poseedor de una de las
fincas en que su subrogacion en la hipoteca al pagar no se vea amenguada
por cancelaciones parciales convenidas entre deudor y acreedor con hipo-
teca solidaria.

No queremos alargar mds esta referencia a legislaciones extranje-
ras (6), tan insegura como incompleta, y terminamos destacando dos
ideas: a) que en todas partes, en el mecanismo de la hipoleca solida-
ria, la relacion personal de deuda aflora constantemente a la surerficie
del derecho real; b) que la tendencia es conseguir en lo posible la coinci-
dencia entre deudor y sujreto pasivo de la hipoteca. Asi vemos como el
Cédigo italiano va mucho mds lejos que nuestro articulo 118 de la Ley
Hipotecaria en esta tendencia de responsabilizar al comprador de finca
hipctecada como deudor. El articulo 2.867 dice que: Si el tercer adqui-
rente, que ha transcrito su titulo, es deuder, por razom de la adquisicion,
de una suma actualmente exigible que baste a satisfacer a todos los
acreedores inscritos contra el anterior propietario, cada uno de elles puede
obligarle al pago. No es del caso entrar en el ambito de ese ser deudor «in
dipendenza dell’adquisto», pero sin duda incluye tanto el descuento como
la retencion de la parte de precio correspondiente al gravamen.

En la doctrina espafiola encontramos una ya antigua y autorizada
opinion sobre la dificultad de nuestro caso. PEREZ Y ALGUER, en sus notas
de concordancia del ENNECCERUS (7), afirman, al hacer la coordinacion del
pardgrafo 1.132 del B. G. B, que para distribuir la hipoteca conjunta
(solidaria) sobre varias fincas en una serie de hipotecas simples sobre
cada una, €s racional que baste la voluntad del acreedor, ya que estd
en su mano dirigirse contra una sola finca o contra todas (arts. 120
a 123 de la Ley Hipotecaria), sin ser cbstdculo la proposiciéon primera
del 123, racionalmente nterpretado. Pero observando el caso de ser va-
rios los propietarios de las fincas, dicen que esa distribucion unilate-
ral, que podria ‘mplicar renuncia total ¢ parcial al gravamen de al-
gunas de las fincas y Siempre modificacion de todas, podria perjudi-
car el interés cventual que liene el propieltario que paga, de subrogar-
se en el credito y, consiguientemente, en la hipoteca sobre las demds fin-
cas. Por ello, concluyen, acaso es mds prudente la solucion que, basada
en la letra del articulo 123, proposiciéon 1.2, decida la necesidad del asen-
timuento de todos los propietarios gravados.

Roca SasTRE, aunque transcribe el paragrafo 1.132 del B. G. B. y recoge
interesantes apostillas al mismo de HEDEMANN, no plantea directamente la
cuestion. Parece partir de la idea de que toda distribucién de la hipo-
teca solidaria debe correr por los cauces de la proposicion 1.2 del articu-
lo 123 de la Ley,; pero se erpresa en términos que hacen excesivamente
intercambiables deudores y propietarios de las fincas, y en un pasaje llega

(6) En el Derecho suizo no surge hipoteca solidaria en el caso de divi-
sion de la finca hipotecada, porque impone la distrbucién forzosa, efectua-
da por el propietario o propietarios que dividen, entre las fincas parcia-
les resultantes, en proporcién a su valor, concediendo al acreedor que no se
conforma con la distribucion efectuada, el derecho a dar por vencido el cré-
dito hipotecario. Desde el principio una hipoteca sobre varias fincas pue-
de constituirse como solidaria; pero solamente en dos casos: si los varios
deudores estan también obligades solidariamente, caso en el que nuestro pro-
blema desaparece, o s&i las varias fincas pertenecen al mismo propietario en
el que el problema s6lo surgira cuando pasen a manos de propietarios dis-
tinlos. Ignoramos st entonces la colucién a nuestro caso es totalmente coincl-
dente con el B. G B, (arte 798 y 833 del C c. sulzo).

(7) Ver cita de nota (3.
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a decir que, después de la division de la finca, también podrd hacerse la
distribucién, si bien en este caso seguramente concurriran los duefios de
las jincas nuevamente formadas (8).

Esta palabra «seguramentes puede indicar ires cosas: a) que Roca crea
que la intervencion de los propietarios de las fincas no es tan impres-
cindible como la de los deudores; b) que haya querido dejar como doctri-
nalmente dudosa la cuestion de esa intervencion, vy ¢) que deben concu-
rrir o simplemente pueden (Si quieren), segun la manera que hayan
comprado o adgquirido la finca en relacién con la carga hipotecaria. Pro-
bablemente hay que dar este tercer sentido al impreciso pasaje de Roca,
porque €l mismo, en otro lugar de su obra (9), relaciona la mecdnica
interna de la hipoteca solidaria con las consecuencias de la compraven-
ta de finca hipotecada cuando se hace smn pacto de asuncion de la
deuca hipotecaria, ni con retenciéon de su importe, ni deduccion de la
carga.

Roca distingue los siguientes casos. a) Compraventa con asuncion o
subrogacion del comprador en el débito personal hipotecario: el compra-
dor mno obtiene el cardcter de lercer poseedor de finca hipotecada.
b) Compraventa ccm retencidon de la parte del precio correspondiente al
importe del débito: el comprador no obtiene la consideracion de un puro
tercer poseedor, porque no es completamente extranio al débito en el que
se ha implicado, aunque sea tan soélo «in solutione». c) Compraventa con
descuento de dicha parte de precio: el comprador tiene el caracter de
tercer poseedor. d) Compraventa sin asuncion, relencion ni deduccion:
el comprador obtliene el cardcter del tercer poseedor.

No es del caso entrar en mds detalles en las opiniones de Roca sobre
los distintos supuestos que juegan en el articulo 118 de la Ley Hipoteca-
ria y sobre el mecanismo de la subrogacién del comprador que paga la
deuda hipotecaria en el crédilo y en la hipoteca (en base a los arts. 1.210,
33, y 1.212 del Cédigo civil). Solo queremos destacar la referencia que
al tratar de esta subrogacion hace al caso de la hipoteca solidaria. Las
dos cuestiones fundamentales que se plantea son:

a) Si el comprador (tercer poseedor) que paga puede ejercitar la ac-
cion hipotecaria contra los otros terceros poseedores (de las otras fincas
hipotecadas), sitn necesidad de una previa excusiéon e insolvencia del deu-
dor personal. Y se adhiere a la contestacion afirmaliva de PLANIOI fren-
te a la contraria de COLIN.

b) Si puede dirigirse contra cada uno por el todo o ya entonces la
solidaridad se transforma en mancomunidad simple en proporciéon al
valor de cada finca, o bien debe atenderse al grado derivado de la fe-
cha de inscripcion del titulo adquisitivo de cada tercer poseedor. La
solucion segunda es la que ha prevalecido en el Derecho francés v la
tercera en el italiano. Roca cree recomendable resolver conforme al
criterio frances.

En consecusencia de todo lo expuesto, nos aventuramos a deducir que
Roca SASTRE no se ha planteado directamente y con todas sus conse-
cuencias el caso planteado por el recurso, cuya Resolucion comenta-
mos, ¥ que cuando afirma que seguramente concurriran los duenos de las
fincas, nuevamente formadas a toda distribucion «a posterioris de la
hipoteca sclidaria, parece estar admitiendo que su concurrencia serd
mads o menos imprescindible, segin haya sido su postura o actitud ante
la deuda y la carga en el momento de adquirir la finca.

(8) Roca SastrRE: Derecho hipolecario, 1968, IV, 1.0, pags. 552 y sigs

(9) Roca SasTRE: Obra caitada. IV, 1°, pag. 375.
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Camy (10) considera evidente que en el caso se requerig lg interven-
cion del acreedor y deudor o del lercero o terceros poseedores, y cree
que no es necesario recurrir a la analogia, porque siendo la hipoteca
un derecho real nacido de un contrato, en lo no regulado espec.almente,
en la Ley Hipotecaria y el Cidigo cwil como hipoteca, habrd de buscarse
en obligaciones y contratcs, y alli nos encontramos con las normas de
la ncvacion modificativa. Y trae a colacién las Rescluciones de 19
de enero de 1900 y 10 de nciriembre de 1926 como cascs de novacidon mo-
dificativa en que se requirié la intervencién de ambas partes.

No garticipamos del ortimismo de Camy: ni la moddficacion de des-
cripcion de la finca vendida implica necesariamente novacion ni un caso
de modificacién de censo es prdctico como ejemplo por la prevalencia
que lo real tliene sobre lo personal u obligacional en censos, ¥ REAL-
LASTEN, contrariamente a lo que ocurre en lg hipotecqg. El drasStico juego
de la indivisibilidad en el censo nos lo demuestra. Tampoco estamos con-
formes en dejar impreciso si quienes tienen que intervenir son el deu-
dor o los tercercs pcseedores o uno Yy otros. Esta misma imprecision ya
la hemos encontrado en Roca.

En nuestra opiniéon, Camy ha dado en el blanco sin percatarse de ello.
Es efectivamente un supuesto de novacion modificativa, la asuncién de
deuda. la que nos puede abrir el camino del consentimiento unilateral de
cancelacion rarcial y concentracion del crédito en la finca propiedad
de quien rreviamente hayae asumido, expresa o tdcitamente (?), la
deuda hipotecaria total.

Dictado el fallo de la .Resolucion, sin consideracion ninguna sobre las
relaciones obligatorias existentes entre deudores y terceros poseedores
respecto de los pagos parciales y del pago total, nos encontramos con la
cuestion sin resolve~. El Registrador satisfecho con la confirmacion de
Su nola, en espera de que los hermanos Gonzdlez Herraiz ratifiquen la
escritura calificada. Pero, ¢y si se negasen? Supongamos por un mMomen-
to que las ventas de las dos primeras porciones segregadas fuesen con
clausulas que apartasen a los compradcres totalmenle de la deuda,
luego sabemos qgue los hermanos Cascajero. en su escritura de diision,
centrarcn ia deuda en don Mauricio. y continuemos suponiendo que los
hermanos Gonzdlez Herraiz, despues de los pagos parclales al Banco por
el deudor o deudores, compran asumiendo el pago de la deuda total
restanie y reteniendc la parie correspondiente del precio. Supuesto todo
esto, su negatiwa al asentimiento a la escritura seria indudablemente
ilicita; luego puede crdarse de la necesidad de ese asentimiento. Para
evitar dudas que puedan hacer necesario un procedimiento judicia , diri-
gido a obtener ese asentimiento a la escritura por los hermanos Gonzdlez
Herraiz, e mncluso, para evitar que la Resolucion fuese argumento de la
parte demandada. se debieron manejar en el recurso y en el fallo las
relaciones obligacionales internas entre todas las parles interesadas en
la medida en que puedan influlr en la total solucion del problema plan-
teado.

En resumen, ordenando todo este desarticulado comentario, podemos
concrelar asi nuestra opinién sobie el supuesto.

a) No parece conveniente cortar la «communis opinio»> de que el
acreedor con hipcteca solidaria puede pedir la salisfaccién de su cré-
dito sobre una (o varwas, pero no todas) de las fincas resultantes de la
divisiéon de la hipoteca. Pero puede matizarse esto para evitar sus in-

(10) BUENAVENTURA Camy' Comentario a la Resolucion de 17 de marzo
de 1969, en «Revista de Derecho Privado», mayo 1969, pags. 399 y sigs.
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convenientes a través de la analogia con la sclucion del Coédigo civil
para los censos y de la falta de prevision del caso en las normas ge-
nerales de ejecucion hipotecaria, ya que, en el titulo de ejecucion, ia
finca esta sin dividir.

b) Debe mantenerse la doctrina sentada por la Resoluc.6n que co-
mentamos, en 1érminos muy generales, para cuantos casos se planteen en
forma-tan imprecisa y confusa como el que la ha mativado. La discordan-
cia de esta doctrina, con la facultad de libre eleccién para ejecutar una
finca aislada, supuesto el principio de quien puede lo mds puede lo
menos, queda suficientemente explicada por la conveniencia de no dis~
minuir las garantias en la subrogacion por pago.

¢) Debe irse valientemente a la solucion del B. G B., por lo menos
en los dos siguientz2s casos:

1. Cuando todas las fincas pertemezcan a un mismo propietario,
sea 0 no el originario deudor.

2. Cuando la voluntad unilateral del acreedor (o la concordada de
éste con el deudor o deudores) coincida y suponga ratificacién de pac-
tos sobre la deuda hipotecaria suscritos en documento idoneo por el pro-
pietario o propietarios en que la hipoteca se concentre. Como la rLoctnna
hipotecaria estd conforme en que las inscripciones de venta deoen re-
flejar los pactos de asuncion de la deuda, de retencién o de descuento
de las clausulas de precio, el Registrador tendrd elementos para calificar
aquella coincidencia necesaria para completar la asuncion de deuda me-
diante la ratificacion del acreedor que ahora se hace.

d) Las polémicas doctrinales en torno al articulo 118 de la Ley, y
especialmente en torno a Su apartado 2.°, deben continuarse ¢ la vista
de la tendencia de las legislaciones extranjeras que prccuran con ener-
gia evitar la desarticulaciéon entre la responsabilidad perscnal (deudor)
y el gravamen real (tercer poseedor). Es bueno dejar a las partes varias
alternativas y multiples figuras para elegir la que mdads se acomode a
sus necesidades Pero no lo es cuando la multiplicidad va en contra de la.
claridad y la seguridad (11).

T C. G

(11) En todo el comentario se ha prescindido de la circunstancia de ser la
hipoteca a favor del Banco Hivotecario. Es posible que la subrogacién legal en
el débito personal que establece el articulo 36 de la Ley de 2 de diciembre
de 1872 (y los arts. 13 del Real Decreto-Leyv de 4 de agosto. 28 y el 95 de los
Estatutos del Banco de 3 de noviembre de 1928) no sea suficiente para alterar
los términos en que el caso fue planteado y resuelto vor la Resolucién, pero no
dejn de ser .extrafo que para nada e haya hecho referencia. a esta circuns
tancia que, en oninién de la doctrina mas autorizada. convierte ex lege al ad-
quirente en deudor personal, privandole del caricter de puro tercer poseedor.
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13. ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA SOBRE FINCA GANANCIAL: Ha-
BIENDOSE DIRIGIDO LA DEMANDA CONTRA SU MARIDO, NO ES NECESARIO
QUE SE DIRIJA TAMBIEN CONTRA LA ESPOSA PARA QUE TAL ANOTACION
PREVENTIVA DE DEMANDA PUEDA PRACTICARSE.

TAMPOCO ES OBSTACULO PARA QUE DICHA ANOTACION SE EXTIENDA,
QUE NO SE HAGA CONSTAR EN EL MANDAMIENTO EL ESTADO CIVIL Y LA
PROFESION DEL DEMANDADO NI LOS LINDEROS DE LA FINCA, CUANDO
YA APARECEN ESTOS DATOS EN LOS LIBROS REGISTRALES.

Resolucion de 28 de marzo de 1969 («B. O.» de 22 de abril).

A) Antecedentes de hecho —Mediante documento privado suscrito
en Madrid el 21 de abril de 1966, don Alfredo Alvarez Alvarez compro
a don Alfonso del Rio Hernan un olivar sito en término de Puebla de
Alcocer, denominado “Las Vifiuelas”, de una superficie aproximada de
tres hectareas En el momento de firmar el documento se entregaron
veinticinco mil pesetas, y se convino su elevacion a escritura publica en
mayo siguiente contra el pago del resto del precio que quedé aplazado.
El 16 de mayo fue instado notarialmente el vendedor para que recibiera
la parte pendiente de precio y otorgase la correspondiente escritura pu-
blica, lo que no se hizo, alegando que el plazo estipulado concluia el
31 de dicho mes. Transcurrida esta nueva fecha sin que el vendedor
se aviniese a cumplir lo pactado, se presenté demanda contra el mismo,
que correspondid al Juzgado de Primera Instancia numero 5 de Madrid,
que con fecha 21 de junio dictdé providencia ordenando la anotacion
preventiva de la demanda.

A exhorto del de Madrid, el Juzgado de Primera Instancia de Herrera
del Duque expidié mandamiento por duplicado al Registrador, que fue
calificado con la siguiente nota: “Denegada la anotacién preventiva de
demanda ordenada en el presente mandamiento por observarse los si-
guientes defectos: 1., por no expresarse el estado civil y profesién del
demandado; 2°, por omitirse los linderos de la finca que se pretende
anotar, y 3., por figurar la finca inscrita a nombre de don Alfonso
del Rio Hernan y de su conyuge, donia Guadalupe Garcia Blazquez,
adquirida onerosamente durante su matrimonio, teniendo, por tanto,
caracter de ganancial. Y siendo insubsanable este ultimo defecto, se
deniega la anotacion, sin que se pueda tomar anotacidn preventiva de
suspension.”

Interpuesto recurso gubernativo por el sefior Alvarez Alvarez contra
la nota anterior. 2l Presidente de la Audiencia confirmé la nota del
Registrador. Y apelada la decisién judicial a instancia del recurrente,
la Direccion General revocd el Auto presidencial y la nota del Regis-
trador, fundandose en la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccién General de los Registros—Que este
expediente plantea como cuestion previa la de si puede pract.lcarse una
anotacion preventiva de demanda sobre una finca ganancial cuando
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la accion interpuesta para que se cumpla el contrato de compraventa lo
ha sido s6lo contra el marido.

Que una de las materias mdas debatidas, a raiz de la modifica-
cion del articulo 1.413 del Codigo civil por la Ley de 24 de abril de 1958,
ha sido 1a naturaleza del “consentimiento uxoris”, introducido para los
supuestos de enajenacion de inmuebles y establecimientos mercantiles
de caracter ganancial, ya que se muestran divergentes las posturas
de lod autores patrios que van desde la tesis de una codispesicion por
ambos esposos hasta 1a que considera que el consentimiento de la mujer
supone un negocio de asentimiento equivalente a la licencia marital,
sin olvidar otras posiciones intermedias que dificultan la solucion de los
muchos y arduos problemas que pueden producirse.

Que el Tribunal Supremo, en las diferentes ocasiones en que ha
entrado a examinar la cuestiéon, ha declarado reiteradamente que la
potestad de disposiciéon en los bienes gananciales corresponde exclusi-
vamente al marido, y por eso rechaza la tesis de la codisposicion y
afirma que la mujer no es parte en los actos de administracién y
disposicion que se realicen. aunque los consienta, y que esta actuacion
“integra un negocio de asentimiento por el que la mujer sanciona la
repercusién de la disposicion en su propia esfera juridica, que tiene
un estrecho parentesco y paralelismo con la licencia marital”

Que sobre esta base, el propio Tribunal Supremo ha entendido
que la relacién juridico-procesal entre los contendientes estd bien
constituida cuando quien contraté con el marido demanda solamente
a éste —tal como sucede en el caso de este expedientle—. ya que no es
preciso que se demande también a la mujer para establecer el /itis-con- -
sorcio pasivo, pues carece de accion contra ella

Por tanto, que dado el caricter ganancial con gue aparece inscrita
la finca en el Registro —con independencia de que se hiciera la ins-
cripcién a nombre de uno o de los dos esposos—, no aparece vulnerado
el principio de tracto sucesivo, ya que se ha interpuesto la demanda
contra la perscna que aparece unicamente legitimada para serlo pasi-
vamente el marido— y es forzoso reconocer, por tanto, que procede
anotar la demanda solicitada.

Que en cuanto a los otros defectos sefialados en la ncta, es de ad-
vertir, en primer lugar, con caracter general, que los articulos 72-1
y 73 de la Ley Hipotecaria establecen para las anotaciones un crite-
rio menos riguroso que para las inscripciones, al sefialar que se haran
constar en aquéllas las mismas circunstancias gue se exigen para éstas,
en cuanto resulten de los titulos o documentos presentados, y que asi
habran de figurar en el mandamiento, criterio que mantiene para las
anotaciones de demanda el articulo 166 del Reglamento Hipotecario,
cuando dice que habran de expresarse las circunstancias del deman-
dante y demandado. si fueren conocidas, por 10 que carece de trascen-
dencia la no constancia de la profesiéon de Médico del segundo, asi
como la de su estado civil, que ya aparecia reflejado en los libros re-
gistrales

Por ultimo, que al haber el Registrador identificado plenamente y
sin lugar a dudas la finca objeto del litigio, no parece haya que acoger
el segundo defecto, aun cuando el inmueble no aparezca descrito co-
rrectamente en el mandamiento por no reunir los requisitos exigidos
por los articulos noveno de la Ley y 51 del Reglamento, dado ademas
el criterio sentado en los articulos 72 y 73 de la propia Ley antes exa-
minados.
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C) Comentario. La Ley de 24 de abril de 1958, al reformar el tex-
to del articulo 1.413 Cédigo civil, en lo que Se refiere a los actos dis-
positivos sobre bienes inmuebles y establecimientos mercantiles de na-
turaleza ganancial, ha introducido una nueva valoracion social respec-
to a la intervencién de la mujer casada dentro de la sociedad de ga-
nanciales. Ha limitado los amplios poderes que tenia el marido sobre el
patrimonio ganancial antes de la reforma, exigiendo ¢l necesario con-
sentimiento de la esposa —o, en su defecto, autorizacion judicial—
para la enajenacion de esta clase de bienes. Y ha establecido un nuevo
criterio legal respecto a la valoracion de los intereses de los conyuges
en esta materia, tan frecuente en la vida real v de tanta importancia
practica. Prueba de ello son los numerosos ‘estudios monogrdficos vy
opiniones doctrinales que se han suscitado en torno a este problema,
y las reiteradas decisiones jurisprudenciales (del Tribunal Supremo y
de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado) que han con-
templado aspectos concretos de la aplicacién de esta norma (1). A su
vez la reforma de la normativa civil en este punto ha afectado pro-
fundamente a la disciplina juridica del Registro de la Propiedad. Por
cuanto contempla una determinada serie de actos dispositivos cuya efi-
cadia transciende mnecesariamente a la publicidad del Registro. Fruto
de aquella reforma del Derecho Civil han sido las congruentes modi-
ficaciones de los articulos 95, 96, 144 y 178 Reglamento Hipotecario,
entre otros, en el campo del Derecho Registral.

El tema es amplio y profundo, y su tratamiento pormenorizado ex-
cesivamente extenso. Vamos por ello a prescindir de consideraciones
generales sobre el mismo, por muy sugetivas que resulten. Y cifidmonos
estrictamente a los perfiles del presente recurso, tratando de desentra-
fiar brevemente su contenido.

I. En el caso planteado se solicitaba la anotacién en el Registro de
una demanda sobre finca ganancial cuando ‘el demandante, que pre-
tendia la condena del demandado al otorgamiento de la escritura pi-
blica de venta de una finca previamente vendida en documento pri-
vado, se habia dirigido exclusivamente contra el propio demandado
vendedor Yy no conlra Su esposa.

El primer problema puramente formal que aqui se nos brinda, al
margen incluso de la interpretacion del articulo 1413, es el del nece-
sario cumplimiento del traclto sucesivo. Para que una demanda rueda
ser anotada en el Registro es absclutamente necesario, como requisito
previo e inexcuable, que dicha demanda se dirija contra el titular o los
titulares registrales inscritos de la finca a la que puede afectar la re-
solucion judicial futura. Si los titulares registrales no son destinata-
rios pasivos de la pretensién procesal contenida en la demanda, no

(1) Quiza fuera interesante, y enormemente instructivo, realizar un estudio
estadistico y sociolégico para detectar cémo ha reaccionado la sociedad es-
panola frente al nuevo criterio legal del articulo 1413 durante los diez afos
primeros de su vigencia. Como se vive este articulo en la realidad social de las
familias espafiolas, segun sea su marco de vida nistico o urbano. Cémo han
respondido los conyuges frente a esta ampliacién de las facultades de la mu-
jer. Como ha sido interpretado en la doctrina y en la jurisprudencia Hasta
qué punto se ha pretendido desvirtuar el principio inspirador de la reforma.
Y. en definitiva, qué consecuencias practicas ha producido la nueva regulacion,
tanto desde el punto de vista de la estricta proteccién de los intereses de la
mujer, como desde el otro de favorecer ia armonia conyugal, facilitar o no el
trafico juridico y hacer a la mujer mas consciente y responsable de sus deci-
siones econdmicas en el consorcio conyugal.
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podrd ésta tener acceso al Registro. Asi lo impone la concatenacion
de los asientos registrales y la necesidad de contar con el consentimien-
to del titular para que su situacion juridica registral quede vdlidamen-
te modificada. En este sentido se ha pronunciado la doctrina de los
autores ¥y la jurisprudencia de la Direcciéon General en reiteradas oca-
siones (2).

Cuando la demanda se dirige contra persona distinta del titular
registral, su inadmisibilddad es automdtica. No puede ser anotada. ;Qué
ocurre cuando son dos los titulares registrales y el demandado proce-
salmente es uno solo de ellos? A mi juicio, la solucion debe ser la mis-
ma. Por ser idéntica la norma impediliva y la razén excluyente de la
anotacion. Cuando una finca aparece incrita en pleno domimio a favor
de A y B. no podrd anotarse la demanda dirigida sélo contra B res-
pecto a la totalidad de la finca objeto de esa cotitularidad dominical.
Tampoco vale argumentar en contra de esta opinion alegando que no
es lo mismo una cotitularidad por cuotas indivisas sobre una finca que
la especifica comunidad que al marido ¥y a la mujer corresponde scbre
un bien ganancial, cotitularidad conjunta entre ambos esposos, sin
atribucion de cuotas y para la sociedad conyugal (art. 95-1 Reglamen-
to Hipotecario). Porque la solucién que se propugna, ¥y el principio
normativo que la justifica, no se hacen depender en su aplicacién de
la estructura de la comunidad formada (romana o germdnica, con
cuotas o en mano comun), sino de la necesidad de contar con todos
los participes, cuando son titulares registrales, para que su S.tuacién
inscrita pueda quedar modificada.

Obsérvese, ademds, otrc dato importante a este respecto. La refor-
ma de 1959 del Reglamento Hipotecario establecié que la inscripcion de
los derechos sobre fincas gananciales se practicarda «a nombre de am-
bos cényuges, conjuntamente, sin atribucién de cuolus y para la So-
ciedad conyugal» (art. 95-1° Reglamento Hipotecario). Esta norma se
dicté, no tanto o no solo para exteriorizar a través de la pubucidad
del Registro la respectiva titularidad conjunta que a ambos esposos co-
rresponde en los bienes gananciales. Cuanto para imponer y facilitar,
a través del encadenamiento del tracto sucesivo, la mecesaria inter-
vencion de la mujer en las ulteriores enajenaciones. Que es lo que mds
importa en el desarrollo del mundo registral.

Porque la inscripcién en el Registro es, primariamente, un titulo
de legitimacion para la vdlida enajenacién posterior. El mundo del
Registro recoge las sucesivas enajenaciones, transmisiones y constitu-
ciones (o extinciones) de los derechos desmembrados o limitados sobre
una finca. Lo que imporia al tercer adquiriente es que su transmitente
sea efectivamente duefio del derecho que le traspasa y pueda disponer
de ¢él. Para que su adquisicion sea firmie y el trdafico seguro. Como la
Ley de 1958, al reformar el articulo 1413 del Cédigo civil, impuso ne-
cesariamente el consentimiento de la mujer para la enajenacion de
los bienes inmuebles gananciales. la reforma del Reglamento Hipole-
cario en este punto ha sido un armonioso desarrollo de la legislacién civil
previamente reformada. Cierto que la nueva norma del articulo 1.413
hubiera desplegado su eficacia en todo caso, por imperativo de la Ley
civil de reforma en que estd contenida. Pero con la nueva forma de

(2) La ullima de ellas, en Resolucién de 29 de octubre de 1968. Puede verse
mi Comentario a !a misma en esta RevisTa, num. 471, marzo-abril 1969. pa-
ginas 427 y sigs. Cfr., asimismo, las Resoluciones de 22 de abril de 1892, 1 de
giciembre de 1897, 9 de agosto de 1943, 23 de junio de 1960 y 30 de junio

e 1967.
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practicar las inscripciones, la intervencion de la mujer en el acto dis-
positivo posterior queda rotundamente garantizada, aun en el puro pla-
no registral (cfr. art. 96 del Reglamento Hipotecario). Por éso, antes
de la reforma de 1958, cuando el marido podia por si solo enajenar los
inmuebles gananciales, éstos podian resullar inscritos sélo a su nom-
bre, si el marido actuaba como comprador de los mismos durante el
matrimonio. Aunque tales bienes, por formar parte del patrimonio ga-
nancial, pertenecieran en comunidad a marido y mujer. Pero una vez
reformado el Cédigo civid en este punto, aquella forma de extender los
asientos ya no es posible. Y como la mujer tiene que intervenir en la
disposicion, aparecen también inscritos a su nombre.

En virtud de estas ideas generales y del juego del principio de tracto
sucesivo, parece necesario que, para poder anotar en el Registro la de-
manda en que se pide al juez que se formalice en escritura piiblica la
venia de una finca ganancial, supuesto que este acto de enajenaciémn
requiere el consentimiento de ambos cényuges, debe dirigirse la de-
manda contra marido y mujer. En el presente caso, fue demandado
unicamente el marido, quizd porque —indebidamente— sélo él inter-
vino como vendedor en el documento privado antecedente. A pesar de
esta deficiencia, la Direccion General estima que la demanda debe ano-
tarse. ;Cudles son las razones por virtud de las cuales admile en este
caso la excepcién al principio de tracto sucesivo?

Solo se refiere a este problema el Considerando 5.2 del Recurso. En
él se afirma que no existe agut vulneraciéon del principio de tracto su-
cesivo. Es decir, que dicho principio aparece cumplido en este caso
porque la demanda se ha interpuesto contra la inica persona que apa-
rece legitimada pasivamente para serlo: el marido. Y que tal legitima-
cion es independiente de la forma en que se haya hecho la inscripcién,
bien sea a nombre de uno o de los dos esposos. Tales argumentos, v la
afirmaciéon de que el marido es la tunica persona con legitimacion pa-
siva en este pleito, nos llevan de la mano al problema de fondo, ¥ a
las demds razones en que se quiere fundamentar la decision aqui pro-
puesta. las cuales se contienen en los otros Considerandos y en Segui-
da seran exraminadas. Pero lo que no cabe confundir, a mi juicio, es el
problema material de legitimacion pasiva y de facultades dispositivas
del marido para la enajenaciom, con el problema meramente formal
de tracto sucesivo. Cierto que podrd ser indiferente que la finca esté
inscrita a nombre del marido sélo, o de marido y mujer, para su califi-
cacion ganancial. Pero no se trata de ésto, ni de averiguar todavia a
quién corresponden las facultades disposilivas sobre este tipo de bie-
nes. Sino de que, para que se cumpla el tracto regitral formal, la de-
manda deberd dirigirse contra los litulares registrales. Y en este sen-
tido puramente formal, si que tiene importancia la forma como esté
extendlda la inscripcién, segun publique la titularidad de una o dos
personas. Todo lo demds es Derecho civil o tracto material. pero no
tracto formal. Si este wltimo no se cumple, 0 se ercepciona en este
caso, habrd que justificar la excepcion. Lo que no parece haberse rea-
lizado suficientemente en el presente recurso.

II. Pero al margen de este previo planteamiento formal, el pro-
blema de fondo y mds importanie que aqui se suscila es el de deter-
minar las facultades dispositlivas del marddo respecto a los bienes in-
muebles gananciales, la naturaleza del necesario consentimiento de la
mujer para la disposicién y el grado de ineficacia de los actos dispo-
sitivos en que no interviene la esposa. Problemas, en verdad, muy ex-
tensos y complejos, que no pueden ser aqui resueltos ni siquiera plan-

14
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teados, por la diversidad de opiniones contradictorias que sobre los
mismos se han mantenido. A pesar de que su virulencia prdctica y la
frecuencia de su planteamiento en la vida social, prestan a esta mate-
ria un especial atractivo.

Volviendo al supuesto de hecho que motivé el recurso, la Direccién
General permite que se extienda la anotacién preventiva en un caso
como el presente, cuando la demanda se dirige sélo conlra el marido,
y no contra ambos cényuges. Veamos criticamente y en forma resu-
mida los argumentos en que se basa la decision del Ceniro Directivo:

a) La nterpretacion dada por el Tribunal Supremo en diversas
Sentencias al articulo 1.413 del Codigo civil. Segun ésta interpretacion
juriprudencial, que se recoge en el tercer Considerando del presente
recurso, la potestad de disposicion en los bienes gananciales correspon-
de exclusivamente al marido; la mujer no es parte en los actos de dis-
posicion; y su consentimiento para la disposicién integra un mnegocio
de asentimiento que tiene un estrecho paralelismo con la licencia ma-
rital.

En los vistos del recurso, se recogen las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 14 de marzo de 1960 y 7 de febrero, 13 de marzo y 2. de abril
de 1964. Recordemos sumariamente el contenido de estas tres ulti-
mas (3):

a.l. Sentencia de 7 de febrero de 1964: En Arcos de la Frontera se
dedujo demanda por don Pedro H. M. contra don Cristébal G. R. so-
bre cumplimiento de contrato y elevacién a escritura piublica de la
venta privadamente celebrada de una parcela de tierra de naturaleza
ganancial. El Juzgado de Primera Instancia dicté sentencia por la que
declaro necesario el «litis consorcio» pasivo del demandado y su espo-
sa dofia Natalic Ch Z., que no habia sido demandada, y absolvié a don
Cristébal G. R. Pero la Audiencia estimé en parte la demanda y con-
dend al demandado a entregar al actor la parcela de terreno vendida
¥ a otorgar la correspondiente escritura publica de compraventa. El
Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacion formulado con-
tra la Sentencia de la Audiencia.

La razén jundamental en que Se basa la decision del Tribunal
Supremo estd en que el primitivo contrato de compraventia se celebrd
el 16 de abril de 1958, fecha anterior a la entrada en vigor de la
Ley de 24 de abril de 1958, que reformo el articulo 1413, y quedo per-
feccionado como contrato obligatorio en la misma fecha. No tenien-
do efectos retroactivos la Ley de reforma ni el nuevo texto del
articulo 1413, el marido podia disponer por si solo de los bienes ga-
nanciales, sin otras limilaciones que las. que la legislaciéon entonces
vigente reseniaba. Y siendo el otorgamiento cde la escritura piblica
que ahora se pedia efecto o consecuencia obligacional del contrato
validamente celebrado con anterioridad, podia el marido vendedor

(3) Ea las dos Sentencias dictadas por la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, en fecha 14 de marzo de 1960 (cfr. «Coleccién Legislativa de Espafian:
Jurisprudencia Civil, Edicién oficial, 1960, tomo LXXXVII, marzo Boletin
Oficial del Estado, Madrid, pags. 294 y 306) no hemos encontrado ningun dato,
ni en los hechos ni en la doctrina jurisprudencial, que haga referencia al pro-
blema de enajenacién de bienes gananciales aqui planteado. Por ello, prescin-
dimos de esa remision (quizi erréneamente recogida en el texto del Bolelin
Oficial del Estado en que se contiene el recurso), y nos limitamos al examen
de las otras tres Sentencias.
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cumplir por g solo esta obligacion contractual antes nacida. Tesis
eésta que resulta relativamente l6gica o parece, por lo menos, defen-
dible.

El problema era, pues, de puro derecho lransitorio. Negada la
retroactividad de la Ley de 1958, seguia v.gente la mormativa ante-
rior en este concreto punto de la disposicion por el marido de los in-
muebles gananciales. Dado que la formalizacidon publica de la venta
que ahora se exigia era mera consecuencia contractual de la ven-
ta anterior vdlidamente celebrada por el marido. Pero este pro-
blema de derecho transitorio, como tal, nade tiene que ver con e caso
que nos ocupa. Su resolucién, en base a ese prudente criterio de irre-
troactividad, no puede aplicarse por analogia a otros casos en que el
derecho transitorio no-juegue. Y por eso no nos sirve.

Aunque en esta Sentencia, como mero «obiter dictas y sin co-
nexién con el problema discutido, que wya habia sido resuello me-
diante aquella clara doctring, se desl:26 la peligrosa e infundada afir-
macion de que «otorgado vdlidamente un contrato, aun cuando con-
tuviera algin vicio que pudiera privarle de eficacia, ello daria lugar
a una accién de anulabilidad que s6lo corresponderia a la mujer ¥ a
sus herederos, pero nunca al propio marido otorgante del contrato y
causante del vicio perseguidos.

a2. Sentencia de 13 de marzo de 1964: Se trataba de un caso
parcialmente coincidente con el anterior. Se habia celebrado en do-
cumento privado un contrato de permula de un solar por dos casas
sitas en Cordoba. Erigido judicialmente el cumplimiento del contra-
to y el otorgamiento de la escritura publica de transmisién de la
propiedad del solar. el Juzgado de Primera Instancia de Palencia
absolvié al demandado, pero la Audiencia de Valladolid revocd la Sen-
tencia, estimo la demanda y declaré que el contrato de permuta, pre-
viamente concertado entre las partes, obligaba al demandado a for-
malizar eScritura de transmision de la propiedad del solar, siempre
que se le transmitiera, a su vez, la propiedad de las casas permutadas.
El Tribunal Supremo no dio lugar al recurso de casacién.

A continuacion transcribo literalmente alguno de los sorpren-
dentes argumentos que Se contienen en esta decision jurisprudencial:
«La reforma del articulo 1413 por la Ley de 24 de abril de 1958 no
quiere decir que Se implante un régimen de codisposicion a titulo one-
roso para cierlos bienes, sino que la potestad de disposicion le co-
rresponde al marido, unico al que le pertenece la iniciativa para rea-
lizar dichos actos en los que la mujer no es parte, aunque los con-
sienta. Este novisimo consentimiento ’uxoris’, limitativo de las facul-
tades del marido, integra un negocio de asentimiento por el que la
mujer sanciona la repercusibn de la disposicion en su propia esfera
juridica, y tiene un estrecho parentesco y paralelismo con la licencia
marital, pues los dos consisten en el levantamiento por uno de los
conyuges de la limitacion impuesta al poder dispositivo del otro..., por
lo que, en principio, parece viable aplicar por analogia, para solucionar
las lagunas que la reglamentacion del consentimiento ’uxoris’ origina,
las soluciones elaboradas por la doctrina, tanto cientifica como legal,
a propésito de la licencia marital... La ’ratio iuris’ del arliculo 1.413
consiste en conceder a la mujer una proteccion amplia y eficaz de sus
intereses en la sociedad de gananciales, los que pueden llevarla a la
confirmacion o ratificacién del acto dispositivo o a su impugnacién
para que sea ineficaz frente a ella, originando una anulabilidad que
s6lo se produce si la mujer, o en su caso sus herederos, la pide, puves al
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ser ella la destinataria del sistema proteclor instaurado por el nuevo
articulo 1413, es la unica legitimada para ejercitar la pertinente accién,
por lo que el acto sélo es ineficaz si la mujer asi lo pide y cuando lo
pida... Siendo el marido responsable frente a su contratante de los
compromisos que contrajo. al instar éste el cumplimiento, no tiene
que demandar para ello a la mujer, contra la que carece de acciém,
ni hay obstdculo para cumplirlo mientras la esposa no lo impugne en
forma adecuada...”

a.3. Sentencia de 21 de abril de 1964 Se habia celebrado un con-
venio transaccional en documento privado por virtud del cual el de-
mandado vendié a la actora una finca rustica que habia sido ob-
jeto de juicio de retracto, suspendido a pelicion de las partes. A cam-
bio de esa venta. la actora desistia del procedimiento iniciado. Al no
cumplir el demandado su compromiso, la actora interpuso demanda
contra el mismo para lograr la efectividad del contrato de venta. El
demandado se opuso, alegando que se trataba de una finca ganancial,
que su esposa no habia tenido intervenciém en el contrato y que se
negaba en absoluto a efectuar la enajenacién. El Juzgado de Primerg
Instancia de Guia de Gran Canaria estimé la demanda. La Audiencia
confirmod la sentencia. Y el Tribunal Supremo no dié lugar al recurso
de casacion

La presente Sentencia reitera en este caso el criterio jurisprudencial
de las dos Sentencias anteriores ultimamente referidas, y argumenta
en apoyo de Ssu resolucion lo siguiente: Que el poder de disposiciéon
de los bienes gananciales de las caracteristicas a que se refiere el ar-
ticulo 1413 del Cédigo civil, que tradicionalmente correspondié al ma-
rido, no ha pasado a corresponder conjuntamente a ambos cényu-
ges, sino que, continuando ‘en él, la mujer puede potestativamente
asentir o no al acto dispositivo, correspondiendo ezxclusivamente a
ella, 0 en su caso a sus herederos, a la proteccion de cuyos intere-
ses se dirige el articulo 1413, el impugnar los actos en que no haya
sido prestado un consentimiento susceptible de ser exrpresado «a pos-
teriori» y, por consiguiente, carenle de entidad bastante a imprimir
la nulidad radical al acto realizado por quien estd facultado por la
Ley para realizarlo y para el, que la prestacién del consentimiento
«uzorio», solo tieme como consSccuencia el privar a la mujer de este
derecho de impugnacion...

Ademas, en otra Sentencia muy reciente de 3 de marzo de 1969,
ha vuelto a repetirse casi con las mismas palabras idéntico crite-
rio. Aunque parece que también aqui, la doctrina del Tribunal Su-
premo Sobre la naturaleza del consentimiento «uxorio» quedaba un
poco al margen del problema de fondo planteado en el recurso de ca-
sacion (4).

Dejando ahora aparte las Senlencias de 14 de marzo de 1960, 7 de
febrero de 1964 y 3 de marzo de 1969, por las razones de improcedencia
ocasional ya apuntadas, vamos a referirnos so6lo a la doclrina juris-
prudencial contenida en las Sentencias de 13 de marzo y 21 de abril
de 1964. las mdas tipicas en su formulacion constructiva. Con todos los
respetos para nuestro mds alto Tribunal, la doctrina del Tribunal Su-
premo contenida en dichas dos Sentencias mnos parece inaceptable.
Entre otras razones, por las siguientes:

(4 Vid Nota a esta Sentencia por JesUs Diez DEL CorRAL, en «A. D. C.,
XXIT-T1I, pag. 424, .
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1. La tesis de la equiparaciom con la licencia. marital nos resulla
inadmisible en absoluto. He aqui algunas de las diferencias existentes
entre ambas figuras.

a’) La licencila marital sirve para completar la capacidad dispo-
sitiva de la mujer casada, la cual capacidad de cbrar se encuentra
relativamente limitada por razoén de la unidad de direccion gpatriinonial
que en la familia corresponde al marido. Teniendo en cuenta, ademds,
que los frutos de los bienes parafernales repercuten en la sociedad
conyugal.

Mientras que el consentimiento de la mujer para los actos dispo-
sttivos no complela ninguna limitacion en la capacided de obrar del
marido, ni viene determinada por su unidad de direcciéon. sino todo lo
contrario: arranca de la cotitularidad que ambos conyuges tiénen sobre
los bienes gananciales y encierra un régimen de codisposicion.

b’) La licencia del marido para la enajenaciéon de los parafernales
de la mujer se proyecta sobre bienes ajenos. Mientras que el consenti-
miento de la mujer para la disposicion de lcs gananciales recae sobre
bienes propios (comunes).

¢) Aunqgue relativos a un mismo género negocial (actos dispositi-
»ns). el consentimientc y la licencia son términos técnicos radicalmente
distintos

d) La falta de licencia sbélo hace anulable el aclo a instancia del
marifo o de sus herederos: anulabilidad o invalidez relativa para pro-
teger el interés del marido.

Por el contrario. la falte de consentimiento de la mujer, cuando es
necesario, excluye le validez del acto dispositivo frente a los adquiren-
tes en el mismo. Perque falta el debido ejercicio de la facultaa dis-
positwa por parte de uno de los sujetos a quienes la Ley atribuye con-
juntamente esa facultad (5).

e’) La institucion de la liCencia marital obedece a una concepcion
ya superada de incapacidad de la mujer casada y paternalismo det
marido sobre los bienes prorios de la ‘esposa. En una prérima reforma
del Codigo civil, no es aventurado suponer que desapareciera tan an-
ticuado mecanismo, no conforme con la mentalidad actual

Mientras que el consentimiento «uxoris» responde a una concepcion
mds moderna de igualdad del marido y la mujer dentro del matrimonio,
de cotitularidad sobre los bienes comunes y gananciales y de disposi-
ctén conjunta de ellos; o, al menos, de los mds importantes de ellos.
Precisamente el consentimiento de la mujer ha aparecido en una re-
‘clente reforma, como reaccién frente a la antigi'a concepcion pa-
triarcal

(5) Salvo supuestos. excepcionales que ahora no interesa recordar (ejem-
plo- titularidades de disposicion sin ccrralativa atribucién patrimonial), para
la validez de un acto de enajenacion se requiere: a) que €l enajenante cea
dufio: b! que pueda disvoner sin Jimitacion Cuando falta alguno de estos re-
quisites, el acto dizpositivo no llega a corsumarse Sin perjuicio. claro, de sus
rresuntos efectos frente a tercercs adquirentes de buena fe De acuerdo con tan
simnlicta, esquema la falta de fazultad dicpositiva o su limitsciéon. imniden
el vacimiento del acto dizpositivo valido Que es lo que aqui ocurre. cuardo
& muisr no consiente Porque l!a facultad de disponer sz atribuye a ambas
cényuges, y no a uno solo de ¢llos
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2 A la vista del actual articulo 1413 no se puede afirmar, como
hace el Tribunal Supremo en las Sentencias referidas, que el poder
dispositivo sobre los bienes inmuebles y establecimientos mercanti-
les de naturaleza ganancial corresponde exclusivamente al «marido.
Y que la mujer no es parte en dichos actos, aunque los consienta.

Basta un andlisis somero de las palabras empleadas en el texto
legal, y del problema prdctico gue ccn el mismo se quiere disciplinar,
para darse cuenta de que prestar el consentimiento para la disposicion
equivale a disponer. El acto dispositivo negocial se realiza mediante wu
prestacion del correspondiente consentimiento. Desde el punto de vista
de la estructura del negocio y de los requisitos de su validez, consentir
equivale a disponer La férmula legal es terminante al respecto. No
habla de asentir a un acto de dispos.cion ajena. ni de conceder la
licencia al acto realizado por el marido. Sino de consentimiento dis-
‘positivo de la mujer. De donde resulta claramente que, en el nuevo
articnlo 1413, se atribuye a la mujer la facultad dispositiva sobre aque-
llos determinados bienes, al mismo tiempo que al mar.do y conjunlta-
mente con él. Como reflejo de su titularidad juridico-palrimonial de
dominio sobre esos mismos bienes. Que es también conjunta.

Como es bien sabido, la faculiad de disposicion se concibe por la
doctrina dcminante como independienie de las demds facultades que
integran el contenido tipico de cada derecho subjetivo disponible. La
atribucion de esa facultad dispositiva puede no coincidir con la titula-
ridad del derecho basico. En cada caso. la Ley concede esa facultad de
disponer a quien corresponda En materia de “bienes inmuebles y es-
tablecimientos mercantiles gananciales, la Ley podia haber atribuido
la facultad dispositiva exclusivamente al marido. Y durante mucho
tiempo ha sido asi Pero la reforma de 1958 ha venido a cambiar las
cosas. Para lograr una mejor proteccion del interés de la mujer, y va-
lorando positivamente su intervencion activa en lg sociedad conyugal,
la facultad dispositiva respecto a esos concretos bienes gananciales
se atribuye hoy legalmente a ambos conyuges de manera conjunta.
Soélo los dos esposos, marido y mujer, podran conjuntamente realizar
un acto dispositivo vdlido sobre esle tipo de bienes gananciales. Porque
a los dos se concede por la Ley, de manera conjunta, esa facultad.
Cuya titularidad es presupuesto bdasico de la validez del acto d.spositivo.
Todo ello salvo el caso excepcional de negativa nfundaca de la mujer
a prestar su consentimiento. Lo que. naturalmente, abre la puerta a la
autorizacion judicial supletoria.

Por eso, no se trala de que la falta de consentimiento de la mujer
produzca solo la mera nulidad relativa o anulabilidad, sino de que en-
tonces el acto dispositivo es incompleto e ineficaz. Porque asi lo ha que-
rido la Ley.

Y claro que tampoco se puede afirmar que la muijer no sea par-
te en el acto dispositivo, aunque lo consienta. Porque en el plano de la
legitimacién procesal y material, el concepto de parte se opone al de
tercero Partes son las personas que intervienen, acliva o pasivamente,
en la realizacion de un acto jurid.co. Terceros son las personas ajendas
a ese acto. Por 1o que. la mujer que presta su consentimiento a. acto
dispositivo, es indudablemente parte en el mismo. como interviniente y
actcra en su realizaciomn (6). Y en ningun caso puede ser considerada
como tercera o ajena a dicho acto.

(6) Aunque el momento cronolégico €én que la mujer presta su consen-
tinizite no coincida en el tiempo con el consantimiento d21 marido, y oca
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3. La tesis del Tribunal Supremo confunde la proleccién del in-
terés de la mujer en la soctedad conyugal con la forma juridica de
regular esa prcteccién. Evidenltemenie que la reforma de 1958 pre-
tendi6, entre otras finalidades, la mayor proteccion de los intereses
de la mujer dentro de la sociedad de gananciales. Evitar que pudiera
quedar perjudicada por el mayor dmbito de poder reconoc.do ante-
riormente al marido y por el posible ejercicio abusivo o dafioso de ese
poder. Pero esa finalidad genérica de proteccién podia conseguirse en
la realidad de muy distintas maneras. a través de diversos mecanismos
juridicos: rescision por lesion, accién de impugnacion por la mujer sélo
en caso de perjuicio, crédito privilegiado de la mujer para recobrar lo
indebidamente perdido, disolucion anticipada de la sociedad conyugal
y liquidacion inmed.ata de su patrimonio, intervencion necesaria de ta
mujer en la enajenacion de toda clase de bienes o0 de parte de ellos,
etcétera, etc. :

Lo que imzorta es descubrir con claridad cudl es el instrumento
utilizado por la Ley para conseguir esa proteccion. Interpretarlo co-
rrectamente y aplicarlo de acuerdo con su estructura normativa vy su
tinalidad social. Para conseguir esa proteccion del interés de la mujer,
el nuevo articulo 1413 ha seguido tres caminos: a) consentimiento de la
mujer para la disposicion de determinada clase de bienes; b) asegura-
miento judicial frente a los actos dispositivos del marido sobre los de-
mas bienes; ¢) no perjuicio a la mujer por los actos dispositivos del
marido ilegales o fraudulentos.

De estas tres posibles medidas protectoras, que aparecen respec-
tivamente sancionadas en los tres pdrrafos del nuevo articulo 1.413,
nos estamos refiriendo a la primera de ellas, unica que ahora mos
interesa. Pues bien, en relacion con ella, es claro que la medida legal
discurre por el cauce de ezigir el consentimiento de la mujer para la
disposicion de inmuebles y establecimientos mercantiles. No cabe, pues,
confundir la finalidad genérica de proteccion a la mujer con la es-
pecifica manera con que aquella proteccion se realiza en el presente
caso. Ni estimar, como hace el Tribunal Supremo, que la mujer queda
suficientemente protegida con la posible impugnacion de los actos del
marido que le perjudiquen (tesis de la anulabilidad a instancia de la
mujer). Porque esto ultimo podrd justificarse en su caso con la norma
contenida en el pdrrafo 3° del articulo 1.413. Pero no con la que san-
ciona el parrafo 1.°, a cuya concreta interpretacién nos estamos dedi-
cando ahora.

4. No cabe decir que con la reforma del articulo 1413 y el con-
sentimiento «uxoris» que el pdrrafo 1.° de dicho articulo impone a la
mujer ya no le afectan los actos fraudulentos o perjudiciales del ma-
rido. De donde se concluye que a la mujer perjudicada le basta con
impugnar ei acto dispositivo del marido. Y este acto, que es anulable
si la mujer no lo hu consentido, quedara sin eficacia sélo en el caso de
que tal impugnacion se formalice «a posterioris. De medo que, si la
mujer no Solicita su nulidad, el acto serd vdlido y producira todos sus
efectos, aunque la mujer no haya intervenido en el mismo.

No es admisible esta interpretacion. Porque va en conlra de Ila le-
tra y del espiritu del articulo 1413. Y porque no es cierto que a la
mujer no le afecten los actos dispositivos del marido sobre bienes in-

anterior o posterior al mismo. Que eso no importa ahora, supuesta la posibili-
dad—que la propia Direccién General reconoce—de ese consentimiento no si-
multaneo para la validez del acto.
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muebles en virtud de la reforma de 1958. Ya que ese no perjuicio de la
mujer, que arranca del pdrrafo 3.° del articulo 1413 del Codigo civil,
se producia igualmente con el antiguo texto del 1413, pdrrafo 2° En
ningtin caso la mujer queda legalmente perjudicada por los actos
ilegales o fraudulentos del marido. Para eso no hacia falta la reforma
del articulo 1413. Ademds de que nco es ése el problema que aqui se
plantea. La reforma de 1958 ha ido mucho mds lejos. Ha impuesto el
necesario conSentimiento de la mujer, junto con el del marido, para
la vdlida enaienacion de los inmuebles gananciales Nueva valoracion
social del papel de la mujer en la sociedad de gananciales y alribucion
a ella de la facultad dispositiva. Sin su intervencion, el acto dispositivo
es incompleto, invalido e ineficaz. Todo ello al margen de su posible
perjuicio y ejercicio de la accidon de nulidad en los demds casos.

5. Ante la afirmacion del Tribunal Supremo de que el acto dis-
positivo sobre inmuebles gananciales no consentido por la mujer es
un acto meramente anulable, vdlido mientras mo se impugne por la
propia mujer o sus herederos, cabe oponer lo siguiente: Que los su-
puestos de anulabilidad son unicamente los recogidos como tales en
la Ley, sin que puedan ampliarse fuera de ella 1os casos en que en-
tra en juego esta especifica accién de impugnacion.

Segun la doctrina mds auntorizada. la enumeracion hecha en el ar-
ticulo 1.301 del Cédigo civil de las clases de defeclos o vicios a los que
se aplica el sistema de anulabilidad, puede considerarse exhaustiva.
Salvo, claro es. los casos en que Leyes especiales utilicen el mismo
sistema rara otrcs surwuestcs. Se trata de megocios hechos por per-
sonas incapaces o cuyo consentimiento estd viciado (7).

Frente al criterio general de la nulidad de los actos contrarios a
la Ley, la anulabilidad es una excepcidn. Su aplicaciéon debe interpre-
tarse restrictivamente y no puede ampliarse a supuestos distintos que
los que la Ley sancicna con eslta acciom.

Como el articulv 1413 no recoge expresamente el grado de inefica-
cia del negocio dispositivo realizado sin consentimiento de la mujer,
ni atribuye a ésta o a sus herederos el ejercicio de la acciomn de im-
pugnacion, ni puede estimarse que el marido sea persona incapaz para
disponer de los inmuebles gananciales (8), ni que su consentimiento
unilateral resulte viciado, la conclusion que se obliene parece evidenle:
no es posible calificar a aquel acto incompleto como un negocio anula-
ble, ni conceder a la mujer en virtud de esa errénea interpretacion la
accién para pedir la nulidad de la disposicion en que no ha interve-
nido.

6. Segin la doctrina jurisprudencial que estamos criticando. mo
hay que demandar a la mujer cuando Sse reclama judicialmente la
formalizaciéon de una escritura de venta de finca ganancial, previa-
mente transmilida en documento privado. porque el demandante carece
de accién contra la esposa Yy s6lo hay que dirigir la demanda conlra
el marido.

(7y FEDERICO DE CaSTRO: El megocio juridico. Tratado prdactico y critico de
Derecho civil, volumen X. Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid,
1967. pags 500 y 497

(8) Resulta clara la diferencia entre incapacidad de obrar para un acto
concreto y falta de la completa titularidad de la facultad dispositiva, cuando
ésta se afribuye por la Ley a dos personas conjuntamente y no a una sola con
cardcter exclusivo, Capacidad de obrar y poder de disposicién son cuestiones
distintas.
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Frente a esta opwnion, entiendo que la legitimaciéon procesal pa-
siva en un litigio, como el que nos ocupa. deriva precisamente de la
legitimacion pasiva, material o substantiva, del papel que a la mu-
jer corresponda jugar ccnforme a la Ley civil en el acto dispositivo
cuya realizacion se demanda. Si la mujer viene obl.gada a prestar su
consentimiento para la validez del dcto, ¥y no solo el marido, también
contra ella deberd dirigirse la demanda. Porque so6lo asi podrd tener
acabado cumplimiento la pretension procesal formulada. La legitima-
cidon pasiva, que a la mujer corresponde en la relacion juridica pro-
cesal, arranca de su legitimacion pasiva en la relacion juridica mate-
rial. Luego volveremos sobre este problema.

7. En sentido técmnico juridico, la comfirmacion es la subsanacion
del mnegocio anulable realizada mediante la declaracién de wvoluntad
de quien puede hacer valer el vicio del acto y que renuncia a la accion
de nulidad Significa la purificacion del megocio de los vicios de que
adolecia y su plena validez (9). De acuerdo con lo diCho hasta aqui,
no puede entenderse que la intervencion de la mujer en la vernta rea-
lizada por el marido sea un supuesto de confirmaciéon. Que la mujer
confirme el acto dispositivo del marido, como afirma el Tribunal Su-
premo. Porque la disposicién hecha sb6lo por el marido es un acto in-
completo, pero no anulable.

8. La norma contenida en el articulo 94 del Reglamento Hipotecario,
segun la cual son inscribibles los actes ortorgados por mujer casada
sin lLicencia marital, haciéndose constar en la inscripcion la omisién de
tal requisito. debe ser interpretada restrictivamente y mno puede ex-
tenderse a supuestos distintos de los que expresamente contempla. Di-
cha norma constituye excepcion a uno de los principios fundamenta-
les de nuestro sistema de publicidad registral: la necesaria perfecciéon
material y formal de los actos jurid.cos para que sean inscribibles. Al
servicio de esta nmecesidad estd la funcién calificadora. Para lograr una
mayor seguridad en el trdfico.

Tanto por esta razén, como porque no admitimos la analogia del
consentimiento «uroris8» con la licencia marital, estimamos que no pue-
de ser de aplicacién dicho articulo 94 a los actos dispositivos realiza-
dos por el marido sin consentimiento de la mujer.

9. La interpretacién que del articulo 1413 hace el Tribunat Su-
premo en las Sentencias antes expresadas va en contra de su propia le-
tra. En cuanto desvirtia el necesario consentimiento para la dispo-
sicion sustituyéndolo por una mera accion de impugnacion. Y, sobre
todo. defrauda el espiritu inspirador de la reforma de 1958. Que mno
fue otro, en este punto concreto, que el de imponer una mayor inter-
vencion activa de la mujer casada en los actos dispositivos de los bie-
nes gananciales mds importantes.

10. Al ma-gen de estos aspectos formales, tenemos otro problema
de fondo mdads importante, que aqui se plantea: el de determinar cémo
valora la sociedad espafiola actual a la mujer casada, por el mero hecho
de serlo, en su esfera de capacidad personal y patrimon.al. Frente a
este interrogante caben dos respuestas: Una, retrégrada. Que concibe
a la mujer como sometida a la libre decision del varon en las cosas
comunes. Olra, mds progresista. Que parte de la igualdad de sexos en
la convivencia matrimonial.

(9) Castin ToBeNas: Derecho civil, tomo I, vol. II, Madrid, 1956, pag. 693.

Dt Castro, loc. cit., pag. 502.
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Se trata de un problema sociologico de indudable gravedad. La re-
forma de 1358 se oriento timidamente por el segundo camino (10). Como
reaccion frente a la anticuada concepcién patriarcalista del C.c. y para
evolucionar un poco al nivel de los tiempos presentes. La interpretacion
del Tribunal Supremo que aqui se critica desvirtiia la orientacion mds
moderna de la reforma y vuelve a la mds antigua, censurable e injusta
mentalidad. Desde el punto de vista sociolégico, resulta triste compro-
bar este dato tan poco consolador. No olvidemos que los juristas traba-
jamos para servir a la justicia y cumplir la Ley. reformando a lg So-
ciedad de sus viejos prejuicios.

b) El segundo argumento en que se basa la DirecCion General en
el presente recurso consiste en la tesis, igualmente mantenida por el
propio Tribunal Supremo, de que la relacién jurid.co-procesal entre los
contendientes estd bien constituida cuando quien contraté con el ma-
rido demanda solamente q éste, pues nmo es preciso que se demande
también a la mujer, ya que carece de accion contra ella. De donde ge
concluye que la demanda estd bien formulada y se permile su anotlacion.

Sigulendo las ideas antes expuestas, no hace falta insistir mucho
para comprender que tampoco estamecs de acuerdo en absoluto con estu
opinién. Vamos a prescindir por un momento de conceptos doctrinales
o de discusiones tedricas, y contemplemos el problema humildemente
en sSu especifica realidad de hecho. Al interponer la demanda contra
don Alfonso del Rio. don Alfredo Alvarez pretendia que aquél se aviniese
a cumplir lo pactado previamenie en un documento privado de venta
y otorgase la correspondiente escritura piblica en favor del compra-
dor. Para que éste tuviera titulo publico de su adquisicién y pudiera
inscribir su derecho en el Registro de la Propiedad. Se trataba. en de-
finitiva, de exigir el cumplimiento de una obligacion de hacer: presta-
cion de consentimiento para la venta ante notario.

cQuiénes estaban obligados a esta prestacion de consentimiento?
iQuiénes eran los deudores en esta obligacién de hacer? Por virtud
del contrato privado anterior, titulo del que dimanaba la obligacion re-
clamada, el facere cuyo cumplimiento se erigia se traduce en la con-
ducta necesaria para que la venta se formalice vdlidamente en favor
del comprador Aungue no resulta claro de los hechos expuestos, es pro-
bable que en el documento privado sélo actuara como vendedor don
Alfonso del Rio y no su esposa, doiia Guadalupe Garcia. Si es asi ello
no haria mdas que subrayar las ineficaces consecuencias de los docu-

(10» Cabria afirmar, en contra de la opiniéon que aqui se defiende. que la
concesion a la mujer de la facultad dispositiva sobre los bienes gananciales, se
lIimita legalmente a un grupo de ellos: los inmuebles y los establecimientos
mercantiles Y que respecto a todos los demas biengs comunes, algunos de cllos
de posible valor econémico superior al de los inmuebles (titulos mobiliarios de
participacion en el patrimonio de grandes y prosperas empresas), sigue el
marido conservando plena independencia y unidad de direccion y poder de dis-
pozlcion no compartido.

Pero tales observaciones no son obsticulo a nuestra tesis. Porque cuando el
maridp disponga de lcs otros blenes, no inmuebles ni establec:mientos mer-
cantiles, con grave riesgo para la sociedad conyugal, la mujer puede pedir al
Juez medidas de aseguramiento Porque el poder monarquico del marido lleva
aparejada su correspondiente responsabilidad frente a la mujer por gestion
defectuosa o disposicién fraudulenta. Y porque la reforma de 1958 se ha hecho
timidamente y no ha llegado a mas en su formulacién Pero ya es sintomatico
que haya consagrado la necesaria intervencién de la mujer (diarquia) en la
disposicion de los bienes soclalmente mas importantes aunque no siempre sean
los mas valiosos economicamente, Cfr. en este sentido el articulo 39 de la Com-
pilacién del Derecho Civil de Aragén
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mentos privados redactados sin el debido asesoramiento tecnico. Y rei-
terar la necesidad del documento publico notarial para que los contra-
tos queden vdlidamente establecidos.

Lo cierto es que, por virtud de lo dispuesto imperativamente en el
articulo 1413 C.c., el consentimiento para la venta del olivar en cues-
tion deberia ser prestado por don Alfonso del Rio y su esposa conjun-
tamente, para que don Alfredo Alvarez pudiera comprar vdlidamente.
De otra manera, si sélo compareciera ante notario don Alfonso del Rio,
la venta no seria perfecta, se trataria de un negocio juridico incom-
pleto y el comprador no podria llegar a ser duefio de la finca en virlud
de ese titulo contractual. De acuerdo con la interpretaciéon del articu-
lo 1.413 que aqui se defiende y que parece mds razonable.

No hace falta acudir a la teoria de la “renovatio contractus” del ne-
goc.o juridico motarialmente formalizado para comprender que, Si no
comparecian el marido y la mujer como vendedores ante notaric, la
compraventa no podia realizarse. Ni el comprador resultar juridicamente
proiegido. Todo estd aunque el documento privado hubiere sido firma-
do solo por el marido, ¥y con independencia de ello. En resumen, por
ministeric de la ley, la obligacion de prestar el consentimiento como
vendedores en el contrato de compraventa recaia sobre marido ¥y mu-
jer. Y no sélo sobre el marido.

De no estimarse asi. el comprador podia evidentemente dirigirse con-
tra el esposo vendedor. Porque no se puede negar que tenia accion con-
tra el mismo. Pero si triunfase la pretension contenida en la demanda,
tanto si el demandado prestaba su consentimiento, como si éste era
suplido por el Juez en tramilte de ejecucién de sentencia ante la nega-
tiva del obligado. en ambos casos el contrato asi formalizado seria in-
completo. ineficaz. El comprador no podria entonces inscribir su dominio.
Y para ello tendria que dirigir un nueve tleito ccntra la esposa del
vendedor. Para que, ctorgado por esta su consentimiento para la venta,
o prestada la autorizavién judicial subsid.aria, pudiera perfeccionarse
e inscribirse la compra del olivar. Lo cual demuestra prdcticamente la
necesidad procesal de dirigirse contra los dos conyuges titulares.

Como resumen de toda esta critica jurisprudencial, en nuestra opi-
nion la demanda interpuesta pcer don Alfredo Alvarez en el presente
caso no deberia ser susceptible de anotacién preventiva De acuerdo con
la calificacién del Registrador. Por no dirigirse dicha demanda contra
los dos titulares registrales de la finca afectada.

I1I. Tcedavia se sefialaron en este recurso dos defectos en el man-
damiento judicial objelo de calificacion: la omision del estado civil ¥y
profesion del demandado. ¥ la de los linderos de la finca. La Direccién
General no considera que estas omisiones impidan la anotacion solici-
tada, por estimar que tanto el estado civil del vendedor como la des-
cripcién de la finca reclamada constaban ya en el Registro y habian
sido identificados ambos por el Registrador. Y al no exigir la L. H. para
las anotaciones los mismos requisitos que para las inscripciones, mo
constituyen obstdculo suficiente para suspender la anotaciom.

Por la extension desproporcionadamente larga de estas notas, no
podemos ya entrar con detalle en estos dos problemas de calificaciéon
asi planteados. Ello nos llevaria al estudio de otro tema interesante:
la interpretacion conjunta de los articulcs 9 L. H. y 51 de su Regla-
mento por un lado, y de los articulos 72-1y 73 L. H y 166 R. H. por otro.

Solo diremos, para terminar, que tampoco estamos de acuerdo con
el criterio del Centrc Directivo en este caso: a) Porque la determinacién
del estado civil del demandado resultaba imprescindible. No sélo para
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su debida identificacién personal, sino sobre todo como requisito para
la adecuada funcion calificadora del Reyistrador, que debia estimar in-
completa la demanda si no se dirigia también contra la esposa, y debia
por tanto conocer si el demandado estaba casado al iniciarse el proceso.
b) Porgue la fijacion de los linderos parece necesaria rara la clara des-
cripecion de la finca. De no ser asi, la identificacion de la finca por el
Registrador sélo podia basarse en conjeturas o indicios. Y ello es con-
trario a la responsabilidad que encierra la grave tarea de dispensar la
publicidad registral.

M. A G



